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Resumen

Se estudio el principio de la retroactividad de la ley penal mas benigna en el marco del
derecho penal tributario, a partir de la modificacion introducida por la ley 26735, a fin de
determinar si el mismo es procedente. Se utilizé la estrategia metodoldgica cualitativa, que
describe, comprende e interpreta los fenémenos a través de las percepciones y significados
producidos por las experiencias de los participantes. Se estudid la posicion que sostiene que
no se puede proceder a su aplicacion de manera mecanica, para lo cual se debid considerar
a los umbrales de punibilidad de los delitos penales tributarios desde la teoria de las
condiciones objetivas de punibilidad y desde la teoria de los elementos del tipo. Del estudio
de las modificaciones introducidas por la ley 26735 integralmente consideradas, los
diversos métodos de interpretacion de la ley penal y la teoria que sostiene que no se produjo
un cambio en la valoracion social del hecho delictivo, se concluyé que el principio de
retroactividad de la ley penal mé&s benigna no procede de manera mecénica ante las
modificaciones de la ley penal que en apariencia y consideradas de manera literal e

independientemente del contexto donde se ubican resultan méas beneficiosas.

Palabras claves: retroactividad de la ley; ley penal mas benigna; ley 26735; condiciones
objetivas de punibilidad.



Abstract

The principle of retroactivity of the most favorable law in the context of criminal tax law
was studied from the modification by Law 26735 , to determine if it is appropriate .
Qualitative methodological strategy , which describes , understands and interprets the
phenomena through the meanings produced by perceptions and experiences of the
participants was used. Holding the position that you can not proceed with its application
mechanically, which was due to consider thresholds punishable criminal tax offenses from
the theory of the objective conditions of criminality and was studied from the theory of the
elements the type . From the study of the changes introduced by Law 26735 fully
considered , the various methods of interpretation of criminal law and theory which holds
that there was a change in the social value of the offense, it was concluded that the principle
of retroactivity of the most favorable criminal law is not mechanically to changes in
criminal law and apparently considered literally and regardless of the context in which they

are located are more beneficial

Keywords : retroactivity of the law ; most favorable criminal law; Law 26735 ; objective

conditions of criminality.
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Introduccién

El principio de la ley penal méas benigna de rango constitucional a partir de 1994 (art. 75
inc. 22), consagrado en el articulo 2° del Codigo Penal, resulta ser de aplicacion al régimen
penal tributario en virtud del articulo 4° del mencionado cuerpo de fondo. Este principio se
constituye como una excepcion al principio de legalidad, que establece que la ley aplicable
al hecho delictivo perpetrado es la ley vigente en el momento de la comision del hecho.

El 28 de diciembre de 2011 entra en vigencia la Gltima reforma del régimen penal
tributario, en virtud de sancionarse la ley 26735. La modificacion respondié a un necesario
aumento del umbral de punibilidad de los montos consignados en los delitos de la ley
24769, debido a la depreciacion monetaria sufrida durante el periodo de vigencia de esta
ley. El objetivo de la modificacion habria sido mantener el valor real de la moneda frente a
su desvanecimiento gradual durante la vigencia de la ley 247609.

A través del presente trabajo se pretende analizar bajo cuales condiciones es procedente la
aplicacion del principio de la ley penal mas benigna en el marco de la ley 26735, cuales son
sus excepciones, que método de interpretacion de la ley se utiliza para su aplicacion y que
consecuencias se desprenden de su aplicacion, en el marco del derecho penal tributario.

Se analizara si los presupuestos para su aplicacion estarian dados, teniendo en cuenta
principalmente las excepciones existentes que lo vuelven inaplicable y las circunstancias
facticas que motivaron la sancion de la ley 26735.

Para lograr el objetivo, se van a estudiar los diferentes métodos de interpretacion de la ley
penal para determinar si los mismos pueden influir de manera directa en la procedencia de
la aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna.

Se analizara si algunas de las excepciones a la aplicacion del principio de la ley penal méas
benigna fueron receptadas por la Corte Suprema de Justicia en oportunidad de pronunciarse
ante un caso concreto.

Se describiran la totalidad de las modificaciones introducidas en el régimen penal
tributario por la ley 26735, con el fin de analizar si se esta frente a una ley penal mas
benigna integralmente considerada o sélo se trata de una ley que eleva los minimos
cuantitativos de los delitos tributarios, y las consecuencias que se derivan de una u otra

posicion.
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En el capitulo 1, se analiza el ambito de validez temporal de la ley penal, y se
conceptualiza el principio en cuestion, su incorporacion al derecho argentino, asi como
también su actual regulacion normativa. También en el mismo capitulo, se desarrollan los
presupuestos y las excepciones a su aplicacion. A medida que se analizan las excepciones a
su aplicacién, incluyendo la excepcion que considera a las leyes que modifican los minimos
cuantitativos, se considera que esa excepcion se aplica sobre algunos de los articulos de la
ley 26735, especialmente aquellos que contienen condiciones objetivas de punibilidad. En
virtud de este primer capitulo se pretende delinear de modo inicial, los motivos por los
cuales el principio la ley penal méas benigna no es de aplicacion mecanica ante toda ley
penal modificatoria que en apariencia resulte mas benigna, ya que sus excepciones asi lo
determinan.

En el desarrollo del capitulo 2, se analizan las diversas interpretaciones posibles de la ley
penal dependiendo de quién sea el sujeto que la realice, asi como los métodos de
interpretacion de la ley penal, con el propésito de determinar si los métodos de
interpretacion de la ley pueden influir de manera directa en la procedencia de la ley penal
mas benigna. Se pone de manifiesto el metodo de interpretacion literal que realiza la CSIN
y la doctrina mayoritaria sobre la ley penal tributaria y especificamente sobre la ley 26735.
A través del presente capitulo se analizan dos fallos de la Corte Suprema de Justicia, el
fallo Constancio Vigil y el fallo Palero, en relacion a la aplicacion de la ley penal mas
benigna. En la parte final del capitulo quedara demostrado como es que en un fallo reciente
de la Camara Federal de Casacion Penal, el tribunal hace propios los argumentos vertidos
en fallo Palero, para sostener la aplicacion de la ley penal mas benigna, a pesar de que en
el caso bajo examen el elenco de delitos reprimidos no ha sido modificado. Se analizara
como es que la doctrina sera la encargada de dar al fallo Palero una connotacion diferente,
que permitird concluir que el principio de la ley penal mas benigna requiere para su
aplicacion de un analisis sobre el mantenimiento de la politica legislativa de punicion del
delito, lo cual, convierte al principio en improcedente frente a la situacion de
inalterabilidad en el elenco de los ilicitos reprimidos. Quedara demostrado cémo la
interpretacion literal de la ley puede llevar a desvirtuar la voluntad objetiva de la misma,
dentro del contexto del que forma parte, a mas de conducir a una aplicacién mecéanica de la

misma.
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En el capitulo 3 se desarrolla el tema de los umbrales de punibililidad de los delitos
tributarios y las consecuencias que se derivan de la modificacion de los mismos por
elevacion en los montos. Se analizan las posturas doctrinarias que consideran a los minimos
cuantitativos como condiciones objetivas de punibilidad y quienes los consideran elementos
del tipo penal. La postura mayoritaria los va a considerar condiciones objetivas de
punibilidad, que quedan al margen del tipo penal y sus elementos, y como consecuencia al
margen del principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna. Dentro de la
posicion doctrinaria que considera que se tratan de condiciones objetivas ajenas al tipo
penal, se analizan los fundamentos que se brindan para hacer procedente la aplicacién de la
retroactividad de la ley penal mas benigna, como ser la interpretacién literal del articulo 2
del Cddigo Penal, o bien la modificacion en la politica criminal. Por ultimo, se analiza una
propuesta de eliminacién de los umbrales de punibilidad en el derecho penal tributario,
proveniente del derecho comparado, que se postula como una clara alternativa de
modificacion del régimen penal tributario actual, ya que la adopcion de la misma eliminaria
la discusion acerca de la procedencia de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas
benigna.

En el desarrollo del capitulo 4, se estudian los articulos modificados por la ley 26735. Se
analizan entre ellas, la modificacidon de los montos minimos en los delitos tributarios y los
relativos a los recursos de la seguridad social considerados como condiciones objetivas de
punibilidad; la introduccién del perjuicio a las arcas provinciales y de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires considerados ahora como objetos de proteccion por el régimen penal
economico; la incorporacion de la nueva hipdtesis delictual por modificacion y adulteracion
de sistemas informaticos; la eliminacion del principio “societas delinquere non potets” y su
reemplazo por el principio “societas delinquere potets”; la eliminacion de la extincion de la
accion penal por pago y la consagracion de una nueva excusa absolutoria con mayores
requisitos para su procedencia. Luego de una comparacion integral de ambos regimenes, se
determina si la ley 26735 es un régimen mas benigno, o tal vez, s6lo algunas de sus
normas, podrian funcionar como mas benignas. Estas Ultimas serian aquellas que elevan el
minimo cuantitativo de los delitos tributarios, mientras que otras, como por ejemplo la que
establece una nueva figura delictiva por modificacion dolosa de sistemas, o la que tipifica

una nueva agravante por la utilizacion de facturas apocrifas, o también la que establece la
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aplicacion de sanciones acumulativas a las personas juridicas y las fisicas que actuaron en
representacion de aquellas, establecen claramente, un régimen mas agravado, que evidencia
que la nueva ley, considerada en la totalidad de sus clausulas no es una ley penal mas
benigna. Se demuestra que no se esta en presencia de un régimen penal mas beneficioso
para el imputado o el obligado, siempre que se tome en cuenta la ley 26735 integralmente
considerada.

Si se considera demostrado que el principio de la ley penal méas benigna no encuentra
fundamento para su procedencia en el marco de la ley 26735 modificatoria del régimen
penal tributario, los delitos cometidos que se encuentren por sobre los motos minimos de la
ley 24769 Régimen Penal Tributario, como también los que encuadren dentro de los nuevos
minimos de la actual ley, seran todos perseguibles de oficio por haber violado el bien
juridico protegido por el derecho penal tributario.

La consecuencia de la improcedencia del principio de la ley penal méas benigna de manera
mecanica en el &mbito del Derecho Penal Tributario, seria el castigo de las conductas que
en un momento anterior a la ley 26735 violaron el régimen tributario penal. De ser, cada
modificacion al Régimen Penal Tributario no significaria para los evasores una amnistia
general hacia el pasado, violatoria de todo ordenamiento social cuyo propésito sea
ejemplificar a través del castigo a quienes atentaron contra el bien juridico protegido por la
ley y contra la sociedad por entero, como destinataria de los gastos publicos que el gobierno
tiene la obligacion de realizar, cuyos ingresos provienen principalmente de los tributos. La
no aplicacion mecénica del principio bajo examen permite al Estado llevar adelante su
finalidad elemental de punir las inconductas que afecten los bienes juridicos seleccionados
por el legislador como relevantes para la sociedad, y también y de manera preponderante,

cumplir con su funcion recaudadora.
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Capitulo | del TFG

El principio de la ley penal mas benigna en el derecho argentino

Introduccién

En el presente capitulo se pretende elaborar una resefia del origen del
principio de la ley penal mas benigna en el derecho argentino, su regulacion normativa
actual, asi como también un concepto del mismo y los fundamentos de su procedencia.

Por otra parte, se desarrollaran las excepciones a la aplicacion del principio bajo examen,
entre ellas, las normas que modifican los minimos cuantitativos. La ley 26735 en sus
articulos que contienen condiciones objetivas de punibilidad modificd los minimos
cuantitativos de los mismos, elevandolos para adecuarlos a la actualizacion de la moneda
pesos, de lo cual se deriva necesariamente que se estaria frente a una excepcién a la

aplicacion del principio en cuestion.
El &mbito temporal de la ley penal

La ley penal es obligatoria después de los ocho dias de su publicacion en los
boletines oficiales, si la ley no designare otro tramite, convirtiéndose en texto legal
obligatorio, y por lo tanto valido y aplicable a los casos concretos, segun lo establece el
principio de reserva de la ley penal®.

El Cédigo Civil® establece que la ley regira por el tiempo que la misma determine o
mientras no sea expresa o0 tacitamente derogada, total o parcialmente por otra ley. Sera
expresamente derogada si la derogacion es dispuesta por otra ley, ya sea por
incompatibilidad de materias (lex posteriores priores contrarias abrogran) o por exclusion
de materias (lex posterior derogat priorit) (Nufiez, 1999, pagina 62).

De acuerdo a lo expresado, es entonces que el Régimen Penal Tributario actualmente

vigente es el de la ley 26735 que fue sancionado el 22 de diciembre de 2011 y

! Articulo 2 del Cédigo Civil Argentino
2 Articulo 19 de la Constitucién Nacional
® Articulo 17 del Cédigo Civil Argentino
* Ley 26735, Régimen Penal Tributario.
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promulgado el 27 de diciembre del mismo afio. Este régimen vino a modificar la ley
24769°, sancionada el 19 de diciembre de 1996 y promulgada el 13 de enero de 1997. La
derogacion se produjo de manera expresa en el nuevo texto de la ley 26735.

El principio de legalidad y el principio de irretroactividad de la ley penal

El principio de legalidad, como garantia individual de la aplicacion de la ley
penal se encuentra consagrado en la Constitucion Nacional en el articulo 18 que establece:
“Ningln habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior

’)6

al hecho del proceso™. Dice Nufiez:

De la garantia de la legalidad de la represion, propia de la forma republicana de gobierno
(Constitucion Nacional articulo 1), derivan, como consecuencias, la indelegabilidad de la facultad
legislativa penal, el principio de reserva de la ley penal con sus presupuestos (la tipicidad del hecho
punible, la prohibicién de la aplicacion de la ley penal por analogia y la irretroactividad de la ley
penal) y la predeterminacion de la ley aplicable (1999, pagina 65).

Deriva entonces del principio de legalidad la irretroactividad de la ley penal, es decir la
prohibicion de agravar la situacion del imputado y la imposibilidad de castigar un hecho
por aplicacion al mismo, de una ley posterior al momento de la perpetracion de este hecho.
La irretroactividad abarca todo el contenido del tipo delictivo (por ejemplo, las causas de
justificacion que puedan aplicarse al tipo descripto en el texto normativo).

No obstante, los Tratados Internacionales de jerarquia constitucional como lo son la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos’, establecen claramente la procedencia de la retroactividad de la ley penal més

benigna para el imputado.

Anteriormente a la reforma constitucional de 1994, este principio era “una garantia

puramente legal” (Nufiez, 1999, citado por Balcarce, 2003, pagina 102) por lo tanto,

> Ley 24769 Régimen Penal Tributario, modificado por Ley 26735
® Articulo 18 de la Constitucion Nacional
" Articulo 75 inc.22 de la Constitucion Nacional
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carecia de reconocimiento constitucional. Esto es, mientras el principio de legalidad
ostentaba jerarquia constitucional, el principio de retroactividad de la ley penal mas
benigna tenia jerarquia legal, pudiendo ser dejado sin efecto o modificado por el legislador
(Iex posterior derogat legi priori, lex speciale derogat legi penali) (Balcarce, 2003, pagina
102).

Sin embargo, que el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna posea rango
constitucional no dara lugar a que su aplicacion proceda de manera mecanica ante el
supuesto de una ley posterior de inferior rango que beneficie al imputado. Los mismos
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional han establecido las excepciones que

obstaran a su aplicacién y que seran analizadas en el punto siguiente.

El &mbito de la benignidad

Dice Nufiez: “La ley penal mas benigna es la que en el caso concreto,
redunda en mejor beneficio para el individuo” y ademas, “esta ley puede ser la existente en
el momento del hecho, la del momento del fallo, o una ley intermedia” (1999, pagina 93).

El beneficio respecto del imputado puede provenir de la parte general, como asi también de
la parte especial del derecho penal. La ley penal aplicable es mas benigna, porque:

el hecho ha dejado de ser considerado punible por la ley;

6 se lo castiga menos severamente;

0 se ponen mayores exigencias para castigarlo;

0 menos para eximirlo de pena (Nufiez, 1999, pagina 93).

En el marco de la ley 26735 la benignidad estaria dada, para parte de la doctrina, en el
hecho de que el legislador ha dejado de castigar las conductas que se encuentren por debajo
de los nuevos importes minimos, pese a infringir en el caso concreto el bien juridico
protegido por el derecho.

La retroactividad de la ley establece que de existir una ley posterior al momento de la
comision del hecho que sea més benigna, ésta sera de aplicacion al hecho bajo analisis.
Mientras que, la extraactividad establece “si existe una ley intermedia entre la ley anterior
al hecho de la causa y las leyes posteriores, que sea mas beneficiosa al imputado, dicha ley

debe aplicarse en el caso concreto” (Balcarce, 2003, pagina 103).
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Desde el punto de vista de los efectos de la retroactividad, la misma operan de pleno
derecho, debiendo ser aplicado dicho principio de oficio por el juez, sin estar limitado por

determinada etapa procesal para su aplicacion (Nufiez, 1999, pagina 94).

Excepciones a la aplicacién del principio de la ley penal mas benigna

Como todo derecho, la aplicacion retroactiva de la ley penal no es absoluto, y tiene
limitaciones, que imponen necesariamente su anlisis en el caso concreto, previo a declarar
su procedencia.

Segun Schurig (2012), la aplicacion retroactiva de la ley penal méas benigna, es una
excepcion a la regla establecida en el derecho penal, que prescribe la irretroactividad de la
ley, como garantia constitucional contemplada el articulo 18 de nuestra Carta Magna.

Las normas procesales, las temporales, las normas complementarias de leyes penales y las
que modifican los limites cuantitativos, constituyen las excepciones a la aplicacion del
principio de la ley penal méas benigna (Schurig, 2012).

Por su parte, los tribunales argentinos reconocen la existencia de excepciones a la
aplicacion del principio de la retroactividad de la ley penal mas benigna.

Se estima de esta manera, como una primera aproximacion al tema de las excepciones, que
la aplicacidn del principio bajo estudio no es de aplicacion mecénica ante la ley penal mas

benigna, pues primero se deberan tener en cuenta:

Las normas procesales

A la parte procesal del derecho penal no le resulta aplicable la regla general que
establece que la ley penal rige los hechos cometidos durante su vigencia. En materia
procesal rige el principio de la irretroactividad, por el cual las normas tienen vigencia desde
los ocho dias de su publicacién, momento a partir del cual se convierte en obligatoria, sin
que sea relevante para esta materia el momento en que se produjo el hecho ilicito (Villegas,
2009, pagina 576). Sin embargo, en relacion a la situacion de libertad del imputado, se

daria la Unica excepcion dentro del derecho procesal penal, por la cual seria procedente la
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aplicacion de la ley penal mas benigna de manera retroactiva (Villegas, 2009). Dice

Schurig:

Las modificaciones de las normas de naturaleza procesal (aunque en el caso concreto beneficien al
reo) no se encuentran alcanzadas por el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna, por
cuanto tales normas s6lo regulan, ampliando o restringiendo la actividad de los érganos de
persecucion penal, pero no expresan un juicio de desvalor con relacién al ilicito o su culpabilidad
(2012, s.d.).

No es el caso de la ley 26735, cuyo contenido es sustancial, no procesal.

Normas temporales:

Existe en la doctrina actual un criterio de leyes temporales en sentido amplio y otro en
sentido estricto. En el primero de los sentidos, su vigencia se encuentra limitada por
coordenadas temporales especificas, que serian las circunstancias socioecondmicas,
coyunturales, que motivaron su sancion y cuyo cese, determina el cese también de la
vigencia de la ley. En sentido estricto, son aquellas leyes que establecen un plazo de
duracion expresamente (Villar, 2009).

En ambos casos se debe tener en cuenta que no se ha producido un cambio en la politica
criminal del legislador, por lo cual estas leyes quedarian fuera del alcance del principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna. Esto es asi para evitar que justamente, por el
reducido o excepcional tiempo de vigencia de la ley temporal, su posterior derogacion no
deje sin castigo las conductas previstas en esta ley (Schurig, 2012).

En relacién a la ley 26735, no se esta en presencia de una ley temporal en sentido amplio
ni restringido.

Normas extrapenales que complementan el tipo

Aqui se analiza el fendbmeno de las leyes penales en blanco, en el cual, existe una ley que
legisla especificamente la sancion (pena), “refiriéndola a acciones prohibidas cuya
particular conformacion, a los efectos de aplicacion de aquella, deja librada a otras

disposiciones a las cuales se remite” (Schurig, 2012, s.d.)
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El recurso de la ley penal en blanco, en materia socioecondémica es significativamente
recurrente, cuyo contenido se encuentra en permanente cambio, por la materia objeto de
regulacion (Balcarce, 2003, pagina 104). Por otra parte, el uso abusivo de las leyes penales
en blanco, segin Schurig “conspira y afecta el principio de legalidad y seguridad, ya que
impiden al sujeto conocer y diferenciar lo que estd permitido de lo que estd prohibido”
(2012, s.d.).

El anélisis de este tipo de leyes debe estar dirigido a esclarecer si la modificacion de una
normativa extrapenal que amplie el &mbito de responsabilidad del sujeto, o por el contrario,
lo restrinja, puede ser aplicada retroactivamente, a hechos cometidos con anterioridad a su
vigencia.

En relacion a las leyes penales en blanco, se cuenta con un importante precedente de la
Corte Suprema de Justica que es el caso “Cristalux®’. Se considera al Régimen Penal
Cambiario una ley penal en blanco, que debe ser complementado por regulaciones
provenientes del Banco Central de la RepUblica Argentina o decretos.

En esta oportunidad, la Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Economico resolvio condenar a la firma Cristalux S.A. y solidariamente a su presidente,
vicepresidente y tesorero, por violacién al Régimen Penal Cambiario® (Ley 19359, arts. 1°,
incisos e y f), por no haber ingresado y negociado en el mercado de cambios oportunamente
el contravalor de una exportacion efectuada al Uruguay con fecha 28 de marzo de 1991.
La conducta del imputado se habria producido bajo la vigencia del Decreto 2581/64™. No
obstante, la defensa solicita la aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal mas
benigna, ya que para la fecha de vencimiento de la obligacion, ya habia entrado en vigencia
el Decreto 530/91™, sancionado el 27/03/91, que no exigia més esa conducta. Pero éste
mismo decreto va a disponer su aplicacion para conductas futuras (no retroactivamente) a
partir del dia siguiente a su publicacién. Los jueces de la Sala B sostuvieron que no procede
la aplicacion del referido principio, puesto que el Poder Ejecutivo no puede a través de un

decreto derogar la normativa penal, s6lo modificar los presupuestos de la misma.

8 C.S.JN. “Cristalux S.A. s/ ley 24144 C.77. XL.RHE (2006)

° Régimen Penal Cambiario Ley 19359.

19 Decreto 2581/64 Mercado Unico de Cambios

1 Decreto 530/91 Mercado de Cambios que derogd el articulo 1° del Decreto 2581/64
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Contra éste pronunciamiento la defensa interpuso recurso extraordinario federal, que fue
denegado y a su respecto se interpuso recurso de queja.
Es véalido destacar que el Régimen Penal Cambiario establece expresamente en su articulo

20" la prohibicién de la aplicacién del articulo 2 del Cédigo Penal™

para el caso de penas
de multas.

No obstante lo expuesto, el Maximo Tribunal va a resolver estableciendo que, ain en el
caso de leyes penales en blanco el principio de retroactividad es procedente. Esto lo hace en
base a un precedente anterior, que resolvié sobre la misma base factica en relacion a los
decretos anteriormente mencionados. Pero sin embargo lo hizo remitiendo al voto en
disidencia del Dr. Petracchi en este caso “Ayerza”. En el mismo, el Dr. Juez Petracchi
sostuvo que la modificacién legal introducida a través del decreto reglamentario 530/91™
origind una derogacion del fin de proteccién al bien juridico que sostenia el decreto
2581/64".

En base al precedente “Cristalux” se evidencia como el Maximo Tribunal cambié de
postura en relacion a la misma base factica, en cuanto se trata de una conducta delictiva
analoga, encuadrada bajo el articulo 1° del Régimen Penal Cambiario, y que soluciona la
aplicacion en el tiempo de la ley penal méas benigna, que viene a estar representada por el
Decreto 530/91". Aqui se sostiene que el principio bajo estudio es aplicable, pese a tratarse
de una ley penal en blanco, Pero ademas, se debe resaltar que el fundamento del Dr. Juez
Petracchi, al resolver en “Ayerza” hace referencia a la modificacion de la politica criminal
que se produce cuando por decreto se crea un mayor &mbito de libertad. Es decir, el decreto
en mencion, viene a desincriminar conductas anteriormente reprimidas por el Decreto
2581/64. No se puede sostener que suceda algo similar con la sancién de la ley 26735, en
la que en base a los argumentos vertidos en los restantes capitulos se sostendra que tal
modificacion en la valoracion social del hecho delictivo no se produce, puesto que la
misma conducta delictiva sigue siendo sancionada, pese a la elevacion de los montos

minimos en los delitos que contienen condiciones objetivas de punibilidad.

12 Articulo 20 Régimen Penal Cambiario, Ley 19539

13 Articulo 2 del Cédigo Penal

14 C.8.J.N.”Ayerza Hugo Luis s/infraccion al régimen cambiario. A.837.XXXI.RHE (1998)
15 Decreto 530/91 Mercado de Cambios que derogé el articulo 1° del Decreto 2581/64

18 Decreto 2581/64 Mercado Unico de Cambios

7 Decreto 530/91 Mercado de Cambios que derogé el articulo 1° del Decreto 2581/64

18 | ey 26735 Régimen Penal Tributario
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Normas que modifican minimos cuantitativos

En esta excepcién se puede ubicar la ley 26735, mas especificamente a los articulos que
contienen condiciones objetivas de punibilidad, siempre que se considere que la ley no
produjo un cambio en la politica criminal por parte del legislador.

La doctrina actual mayoritaria considera que los montos dinerarios establecidos en las
leyes, a partir de los cudles el hecho vulnera el bien juridico protegido, y por lo tanto, debe
ser penado, son condiciones objetivas de punibilidad, actuando como presupuestos de esta
Gltima (Soler, Carrica, Schurig, 2012).

Estas condiciones objetivas de punibilidad, se encuentran fuera del tipo penal, por lo que
no necesitan ser conocidas por el sujeto que infringe la norma. La variacion de las mismas,
al quedar fuera del tipo penal, no daria lugar a la aplicacion retroactiva de la ley penal méas
benigna, por lo que las conductas realizadas en un momento dado deben seguir siendo
sancionadas conforme a la ley vigente al cometerse el hecho delictivo (Schurig, 2012).
Considerando lo vertido hasta el momento, la ley 26735 que modifica los minimos a partir
de los cudles el hecho delictivo va a ser tal, es una clara excepcion a la aplicacion del
principio de la ley penal mas benigna. Se impone necesariamente el analisis en el caso
concreto, de la aplicacion del principio bajo estudio, en el marco de la ley 26735, que seria
una excepcion al mismo en el caso de la modificacion de los montos minimos. Por el
contrario, como se desarrolla mas adelante, doctrina y jurisprudencia sostendran una

postura diametralmente opuesta.

Conclusion

El principio de la ley penal méas benigna, consagrado constitucionalmente, se erige como
una excepcién a los principios de irretroactividad de la ley penal y de legalidad.

El principio bajo examen se vuelve garantia del sujeto frente al poder punitivo y la funcion
recaudadora del Estado, cuando en el caso concreto se dan los presupuestos que lo hacen

procedente. Pero este mismo principio estd también conformado por una serie de
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excepciones a su aplicacion, de las cuales el maximo tribunal ha tomado cuenta para dar
justificacion a numerosos fallos trascendentes de la jurisprudencia actual.

La aplicacion mecanica del principio de la retroactividad de la ley penal mas benigna se
desvirtia a medida que comienzan a considerarse los diferentes fundamentos que lo hacen
procedente, asi como sus excepciones, para dar paso al analisis del principio sobre un caso

concreto.
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Capitulo 2
La interpretacion que la jurisprudencia dominante realiza de la ley 26735

1. Introduccién

Los métodos de interpretacion de la ley penal, como herramientas para descubrir la
voluntad de la misma, deben encontrarse todos ellos al servicio de quienes pueden llevar
adelante aquella tarea, como ser los jueces, el legislador y la doctrina. Pero sobre todas las
cosas Yy principalmente, al servicio de la sociedad misma, como objeto de regulacién de
todas las leyes.

Cuando se debe desentrafiar la voluntad objetivada de una ley, que luego debe ser aplicada
a un caso concreto, o bien de manera abstracta, se debe recurrir a diferentes métodos que
van desde una interpretacion literal de la misma, hasta llegar a una interpretacién
sistematica, integrando la ley a la totalidad del ordenamiento juridico. Sélo cuando se
conjugan en una tarea de interpretacion las palabras de la ley; el sentido de sus palabras en
relacion a su ubicacidn gramatical; los trabajos preparatorios; los antecedentes legislativos
existentes; la finalidad de la misma; y la coherencia con el resto del ordenamiento juridico,
es alli pues, cuando se la va a dotar de su verdadero alcance y sentido. En el caso de la
aplicacion del principio de la ley penal mas benigna en el marco del derecho penal
tributario, se considera que ha primado entre la doctrina la interpretacion literal del articulo
2 del Codigo Penal, que termind por desvirtuar la interpretacion de la ley como
procedimiento de busqueda del significado correcto de la misma.

Ademas, no se debe olvidar que la ley penal econémica por constituir una rama especial
del derecho penal, debera siempre, bajo condicion de validez de sus normas, someterse a
los principios rectores de la materia que la dota de sustento juridico, por sobre cualquier

normativa propia o especial.

2. Lasdiversas interpretaciones de la ley penal:
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Segun Lascano (2005) el apego excesivo al pensamiento oficial de la dogmatica
tradicional en relacion a la interpretacion de las leyes, conduce al derecho penal a un
estancamiento tedrico y a un alejamiento de la realidad social como su objeto de
regulacion. Es por ello que el empleo de la interpretacion como herramienta, permite al
expositor elaborar posiciones no coincidentes con aquél pensamiento oficial.

La interpretacion de la ley penal es llevada a cabo por los jueces, por la doctrina y también
por el legislador. Entonces, segun el sujeto que realice la interpretacion, la misma puede
ser: auténtica la que realiza el legislador, doctrinaria la que realizan los autores, y judicial a
cargo del juez de la causa (NUfiez, 1999, pagina 73).

La interpretacion auténtica:

También denominada legislativa, la realiza el legislador competente para dictar la ley
interpretada, siendo auténtica porque deriva del mismo 6rgano que dictd la ley (Nufiez,
1999; Lascano, 2005).

Dice Semachowicz (2012) en relacion a la ley 26735, que el proyecto original enviado al
Congreso por el Poder Ejecutivo Nacional incluia el articulo 17 bis, el cual determinaba
que el aumento de los montos considerados como condiciones objetivas de punibilidad de
los delitos de la ley 24769% no darfa lugar a la aplicacién del principio de la retroactividad
de la ley penal méas benigna. De esta manera se pretendié incluir al texto de la ley una
interpretacion expresa y determinada (contextual) en relacion al principio de la ley penal
mas benigna. Este articulo no fue aprobado en el recinto deliberativo, lo que ocasiond que
la ley se promulgara sin esta interpretacion legislativa en el marco de la misma ley. Segun
Santamaria (2012) si se omiti6 incluir en la ley esta prohibicidon, es porque viola principios
y garantias constitucionales y supraconstitucionales.

Se considera que una observacion como la de Santamaria, no tuvo en consideracion el
debate parlamentario de la ley 26735, que sin lugar a dudas constituye fuente de
interpretacion del derecho. En este debate no se hizo referencia alguna al cambio en la
voluntad del legislador en cuanto a la modificacion de la valoracion social de los delitos
comprendidos en el marco del régimen penal tributario, lo que traduce la voluntad de seguir

puniendo las conductas que atentan a los bienes juridicos protegidos en el mismo.

19 ey 26735 Régimen Penal Tributario
2020 | ey 24769 modificada por Ley 26735
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No obstante, siguiendo a Nufiez (1999), la interpretacion legislativa contextual, hecha en el
mismo texto de la ley, no estaria integrada por los trabajos preparatorios, tampoco por su
discusion parlamentaria y notas respectivas, ya que la voluntad del legislador no es
obligatoria, y no debe ser confundida con la voluntad de la ley. Pero el valor legal de
aquellas opiniones y trabajos es innegable en el momento de realizar la interpretacion de la
ley.

La interpretacion doctrinal:

Es realizada por los autores, dirigida a establecer el significado de las normas abstractas,
donde no se requiere la existencia de un caso concreto para su procedencia (Nufiez, 1999).
Segun Lascano (2005) esta interpretacion no posee fuerza obligatoria, no obstante ejercera
influencia sobre la actividad de interpretacion que realizan los jueces, cuando sus
argumentos y fundamentaciones sean suficientemente convincentes.

Va a ser gracias a la tarea de interpretacion de los enunciados normativos llevada a cabo
por la doctrina, que se puede sostener qué e el fallo Palero®, tomado muchas veces por los
tribunales como paradigma de la aplicacion de la ley penal mas benigna, fue interpretado
erroneamente por éstos, al no considerar las circunstancias facticas que lo hacen procedente
en el caso concreto, y méas especificamente, en relacion a la ley 26735.

La interpretacion judicial:

Requiere de un caso concreto para su procedencia. Esta a cargo de los jueces cuando deben
resolver un caso sometido a su conocimiento y decision, y sélo tiene validez para ese caso.
Se trata de una operacion compuesta por dos actividades ldgicas: la inteleccién de la ley (el
descubrimiento de la voluntad abstracta de la ley) y su aplicacién al caso concreto (o
subsuncion al caso concreto) (Nafiez, 1999; Lascano, 2005).  La interpretacion judicial se
trata de una operacion ldgica juridica de caracter sistematico. Es I6gica porque se aplican
las reglas de la logica como disciplina filosofica; es juridica porque se buscan conceptos
juridicos; es sistematica porque implica realizarla teniendo en cuenta la totalidad del
ordenamiento juridico, no solamente algunas disposiciones aisladas. La ley, una vez
sancionada, se inserta en un contexto social e historico, que la independiza de la voluntad
del legislador, para pasar a ser su objeto de interpretacion la voluntad de la ley misma
(Lascano, 2005).

21 C.S.J.N. “Palero Jorge Carlos s/recurso de queja”, P. 931. XLI. REX. (2007).
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3. El principio de legalidad y la actividad judicial de aplicacion de la ley

Los jueces, como intérpretes finales de la ley penal para su aplicacién a un caso concreto,
deben considerar que en esta labor de interpretacion, la voluntad objetiva de la ley es la que
debe ser desentrafiada. Para ello es que los principios de legalidad y de reserva de la ley
penal van a delimitar el camino por el que debe recorrer su labor.

El Gnico poder legitimado para fijar los presupuestos de la pena es el legislativo, por ser el
representante del pueblo. La division de poderes le impide al juez crear derecho, estando
limitado a su aplicacién, donde debe desentrafiar la voluntad de la ley, para hacerla
aplicable al caso concreto sometido a su estudio (Lascano, 2005).

No obstante, se debe tener en cuenta que muchas veces el juez debe recurrir, como es en el
caso de las lagunas normativas, al auxilio de otro sistema de normas, como es la moral,
para resolver el caso concreto.

Segun Nurfiez, en relacion a la interpretacion de la ley penal, el hecho punible debe ser
mantenido dentro de su singularidad literal, restrictiva de otras interpretaciones, pero la
totalidad del ordenamiento juridico le va a otorgar su verdadero significado, pudiendo
reducir o extender esa literalidad (1999).

Es asi que, la actividad de interpretacion judicial y la posterior aplicacion de la ley al caso
concreto, son dos actividades limitadas por el principio de legalidad y las excepciones a
éste, como es la aplicacion retroactiva de la ley en los casos que retnen los requisitos para
su procedencia. Este ultimo también conformado por excepciones a su aplicacion,
elaboradas por la doctrina nacional, pero también consagradas en los instrumentos
internacionales de jerarquia constitucional del articulo 75 inc. 22% de la Carta Magna. El
Dr. Juez Petracchi, hace referencias a las mismas en oportunidad de pronunciarse en el caso

5523

“Ayerza””®, manifestando que las excepciones consagradas dan cuenta de las leyes

temporales o de emergencia.

4. Los métodos de interpretacion de la ley penal

22 Articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.
2% C.S.J.N.”Ayerza Hugo Luis s/infraccion al régimen cambiario. A.837.XXXI.RHE (1998).
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Los diferentes métodos de interpretacion de la ley, en caso de que se los utilice de manera
independiente unos de otros, pueden llevar a resultados disimiles cuando de aplicacion de la
ley penal se trata. En un trascendente fallo de la Corte Suprema de Justicia (Palero) se
recurrio a la interpretacion literal del articulo 2 del Codigo Penal para determinar la
procedencia del principio de la ley penal mas benigna. Mas adelante se expone como la
doctrina, en el analisis del precedente en cuestion, pudo desentrafiar la correcta
interpretacion del mismo.

Siguiendo a Lascano (2005) existen diversos procedimientos a utilizar para descubrir el
alcance de la ley frente a un caso concreto, que van desde el analisis de la literalidad de sus
términos, hasta el fundamento teleoldgico de proteccion al bien juridico.

Se entiende que el nivel mas perfecto de interpretacion es aquel que ubica a la ley particular
dentro del ordenamiento juridico integralmente considerado, y a partir de alli la dota del
alcance que tendra.

Método exegético o gramatical: constituye el punto de partida de toda interpretacion,
atendiendo al significado de los vocablos y su ordenamiento dentro del texto legal
(Lascano, 2005).

Es la interpretacion que se hace del uso comun de las palabras y de sus reglas gramaticales,
interpretadas en el marco de una sociedad determinada. Los enunciados normativos se
formulan en lenguaje natural, para facilitar la comprension del mensaje a los integrantes de
una sociedad, que son sus destinatarios. Motivo por el cual, los problemas propios del
lenguaje natural para determinar el significado de sus expresiones, son trasladados a la
interpretacion juridica. Estos problemas son la ambigliedad, la vaguedad y la textura abierta
(Moreso y Villajosa, 2004). En el caso de la ley 26735 y el articulo 2 del Cédigo Penal, no
se estaria frente a un problema de ambigiiedad, puesto que el término “ley penal mas
benigna” posee un solo significado, que se traduce en una ley que beneficia al imputado en
alguno de sus términos. Por otro lado, se puede hablar de un problema de vaguedad en el
concepto “ley penal mas benigna”, en relacion a que no determina con claridad en el caso
concreto de la ley 26735, si la misma quedaria o no incluida dentro de aquel término

mencionado en el articulo 2 del Cddigo Penal.
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Siguiendo a Nufiez (1999) se sostiene que este método desconoce la verdadera naturaleza
objetiva de la ley, pues tiende a establecer la voluntad del legislador, a través de las
palabras de la ley, sustrayéndola de la completitud de significado que le otorga el sistema
juridico en su totalidad.

Se considera que en este error van a recaer las posturas que sostienen la aplicacion
mecanica del principio, que no es otro que interpretar la ley de manera exclusivamente
literal.

Método historico: este método de interpretacion tiene como base los trabajos preparatorios,
proyectos, discusiones y los antecedentes legislativos previos a la promulgacion de la ley a
interpretar. Indaga sobre los hechos que motivaron a su sancion, asi como las valoraciones
y los fines tenidos en cuenta. Si bien va a recurrir a la literalidad historica de la formula que
define al delito, la interpretacion progresiva de los conceptos que se va produciendo de
acuerdo con el progreso del lenguaje, la ciencia, la economia, hace posible que aquella
literalidad histérica sea vea constantemente superada. Al igual que el método exegético, la
interpretacion histérica tiende a indagar sobre la voluntad del legislador (Nufiez, 1997).

El debate parlamentario de la ley 26735, es concluyente, en cuanto sostiene a lo largo del
mismo que no hay intencionalidad legislativa de producir un cambio en la valoracion social
del hecho delictivo, y que el motivo de la modificacién esta dado por la actualizacion del
monto minimo del delito tributario, en consonancia con la fluctuacion del valor de la
moneda pesos en relacion al dolar estadounidense. No se puede dejar de reconocer el valor
del debate parlamentario en el caso de la ley 26735, sin dejar de reconocer el peso que el
mismo tiene como materia de interpretacion de una ley.

Método teleoldgico: Segun Nufiez (1999) el significado de una ley, puede ser alcanzado a
través de sus fines, que vienen a representar lo que la ley mira de valioso en cada precepto
y que se relaciona con el bien juridico protegido en cada enunciado normativo. La
utilizacion de este método provoca “la libre interpretacion creadora del derecho, con
aportes extra o supralegales” (Nuiiez, 1994, pagina 76).

Siguiendo a Villar (2012) la interpretacion teleoldgica puede ser de primer o segundo

grado. Sera de segundo grado cuando se complementa con la interpretacion sistematica.
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d) Método sistematico: Este método viene a ser el Unico en condiciones de establecer el
significado de la ley ante casos dudosos, plasmandola como voluntad objetivada, el
integrarla al sistema juridico vigente al que pertenece.

El procedimiento que estudia sistematicamente la ley, considera al derecho vigente como
una totalidad que se basta a si mismo, buscando el significado de la ley a través de sus
vinculos reciprocos y de la jerarquia que existe entre ellas. Se trata de un procedimiento
I6gico, que en busqueda del significado objetivo de la ley puede ampliar o restringir los
resultados obtenidos a través del método exegeético o del historico (Nufiez, 1999).
Siguiendo a Moreso y Villajosa (2004) toda interpretacion que no es literal es correctora, y
ésta a su vez, sera extensiva o restrictiva. Sera extensiva, si es que amplia el significado de
un enunciado normativo, ampliando la denotacion usual de las palabras. Por el contrario,
sera restrictiva la interpretacién que reduce el significado literal de una ley, excluyendo
aquellos supuestos que de acuerdo a una interpretacion literal si serian de aplicacion.

Si se considera que dentro del derecho penal, como no se puede ir mas alla de la literalidad
de la ley, también debe considerarse que esa misma ley dentro de un sistema juridico que la
dota de sentido, validez y aplicacion, puede ser reducida en su literalidad, reduciendo el
campo de su aplicacion.

Tanto la interpretacion restrictiva como la extensiva, poseen sus argumentos justificadores.
En el caso de la interpretacion restrictiva, el argumento justificador es la llamada disuasion,
que consiste en introducir una distincion, que el legislador no habia introducido
literalmente, con la finalidad de reducir el campo de aplicacion, ya sea apelando a la
finalidad de la ley, o a la consecuencia de derivar en un absurdo su interpretacion literal

(Moreso y Villajosana, 2004).

5. El método de interpretacion que utiliza la doctrina dominante para enunciar la procedencia

del principio de la ley penal mas benigna en el marco de la ley 26735.

No obstante lo expuesto, la doctrina mayoritaria sigue propugnando una interpretacion de
tipo literal de la ley, que se la considera insuficiente.
Siguiendo a Villar (2012) si no se recurre a una interpretacion literal de la ley, entonces

habria que determinar si se produjo en esta ley un cambio en la politica criminal o en la

[Escriba texto] Pagina 26



valoracion del hecho ilicito por parte del legislador, para poder determinar si es procedente
la aplicacion del principio de la ley penal mas benigna, ya que como se dijo en el primer
capitulo, estas son condiciones para su procedencia.

En el debate parlamentario® de la ley 26735%, qued en evidencia en los discursos de cada
diputado que se pronuncid al respecto, que la modificacion de los montos minimos de los
delitos se relaciona con la adecuacion de los importes para respetar el principio de
proporcionalidad de la pena, y es claro que ninguno de ellos se refirié a la alternativa de
que el hecho deje de ser punible. El diputado Abrieu en oportunidad de pronunciarse al
abrir el debate dijo:

La sefiora presidenta ha dicho claramente que aquellas personas que no cumplan con sus
obligaciones tributarias deben sufrir las sanciones penales correspondientes sin ningun
tipo de exencion ni posibilidad de liberarse de tal sancion. Es por ello que este dictamen
de mayoria excluye toda posibilidad de exencién de la accion penal o de suspensién del
proceso a prueba en el caso de los delitos tributarios, en consonancia con la opinion de la
presidenta, que compartimos plenamente (Sr. Abrieu, 2011, s.d.).

En el momento de la sancion de la anterior ley penal tributaria 24769%°, afio 1996, en su
articulo primero sobre la evasion simple, el monto del umbral de punibilidad de $100.000
(cien mil pesos) por el tipo de cambio existente en aquél momento, coincidia con el monto
de US$ 100.000 (cien mil dolares). La actual ley 26735 produce una adecuacion del valor
de la moneda pesos al cambio de la moneda estadounidense, que en el momento de su
sancion era de $4 (cuatro pesos) por US$ 1 (un délar), segun la cotizacién del délar oficial.
Si el legislador, con este cambio en el monto del delito intentd mantener la incolumidad de
un cierto nivel del bien juridico protegido (que ya estaba protegido por la ley 24769) no
seria pues procedente la aplicacion del principio bajo estudio. Tampoco seria si se utilizara
una interpretacion teleologica de primer grado, que se relaciona con el cambio en la politica
criminal, no encontraria sustento para la aplicacion del principio de la ley penal més
benigna, puesto que no hubo un cambio en tal politica. S6lo una interpretacion de tipo
teleoldgica sistematica (0 de segundo nivel) que se apoya necesariamente en otros

principios del derecho penal, como por ejemplo el principio que manda que es preferible no

% Periodo 129 Reunion 13 1° Sesion Extraordinaria (Especial) (Continuacion) 15 de diciembre de 2011

% | ey 26735 Régimen Penal Tributario
% |_ey 24769 modificada por ley 26735 Régimen Penal Tributario
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castigar al culpable antes que castigar al inocente, o el de ultima ratio, cuando la
intervencion del derecho penal no seria necesaria frente a la ausencia de lesion suficiente al
bien juridico protegido (Villar, 2012).

Queda claro que el método de interpretacion que se utilice llevaré a resultados disimiles.
Parte de la doctrina va a sostener que la interpretacion literal es la adecuada y suficiente
para desentrafiar la voluntad de la ley, y su resultado es la aplicacion retroactiva de la ley
penal mas benigna, porque asi lo dispone el articulo 2 del Cédigo Penal®’.

Segun Soler y Carrica (2012) la modificacién al régimen penal tributario ocasionada por la
ley 26735, consiste no solamente en una anhelada adecuacion cuantitativa, sino que la
misma implica un cambio en la politica criminal sobre la materia, al dejar de considerar
como perseguibles los delitos que se encuentran por debajo del nuevo minimo cuantitativo.
El objetivo habria sido desincriminar conductas que para el legislador ya carecen de
trascendencia.

Se puede inferir que aquella doctrina que recurre a una interpretacion literal del articulo 2
del Cddigo Penal postula como procedente la aplicacion de la ley penal mas benigna,
porque ademas de la modificacion de los montos se ha producido un cambio en la politica
criminal. Por su parte, quienes sostienen que la interpretacion literal de la ley 26735 no
basta, sino que es necesaria la comparacién con su antecesora la ley 24769, en relacion a la
cual se han incorporado nuevas figuras delictivas y se han agregado las arcas provinciales y
de Ciudad Auténoma de Buenos Aires como objetos de proteccion, sumado al hecho de
que reconocen que no hubo un cambio en la valoracion social del delito, consideran que el

principio que beneficia al reo no es aplicable en el marco de la nueva ley.

La interpretacion que la Corte Suprema de Justicia realiza al aplicar el principio de la ley

penal mas benigna en materia econémica

Andlisis del fallo “Constancio Vig1128”

2 Articulo 2 del Cédigo Penal
%8 C.S.J.N. “Constancio Vigil y otros s/contrabando” V.185. XXXIIL.REX (2000).
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La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico condena a
Constancio Vigil como autor del delito de contrabando calificado, motivo por el cual la
defensa interpone recurso extraordinario. El supuesto autor del delito habria ingresado al
pais un automovil extranjero para uso particular, por medio de persona interpuesta, que
habria sido el titular de un permiso para importacion de automoévil extranjero por
discapacidad, violando de esta manera la normativa vigente que prohibia el ingreso al pais
de vehiculos de aquél origen.

En el recurso extraordinario, la defensa aduce no haberse aplicado el principio de
retroactividad de la ley penal méas benigna, ya que el régimen que vedaba la importacion de
automotores ha sido derogado por las modificaciones en la politica econémica introducidas
por el Decreto Ley 2677/91%, donde el hecho atribuido a Vigil ya no constituiria delito,
sino que como maximo una infraccion aduanera, en base a lo cual, y por imperio del
articulo 2*° del C.P. debfa considerarse procedente aquel principio.

La Corte por su parte, entiende que si bien por decreto 2677/91 se autoriza la importacion
de automotores extranjeros, ello no significa que su ingreso al pais se encuentre exento de
tributos en el &mbito de control aduanero. Siendo asi que, si la aduana conserva su interés
en el procedimiento de control de los automdviles ingresados al pais, no podra concluirse
que a partir de la cesacién de la prohibicion de importacion, el hecho bajo examen ya no
constituya el delito de contrabando. Es aqui donde el Maximo Tribunal se expresa diciendo
que:

En general esta Corte ha rechazado la aplicacion indiscriminada del articulo 2 del Cédigo
Penal en materia econémica, bajo la exigencia, formulada de diferentes formas, de que la
nueva legislacion represente la creacion de un ambito de libertad mayor. Sobre esta base,
si bien se ha reconocido que la ley penal mas benigna también opera frente a las
disposiciones aduaneras, para que ello ocurra se debe haber producido una modificacion
en la concepcion represiva que sustenta la ley anterior (Fallo “Constancio Vigil”, 2000,

pagina 10).

%% Decreto Ley 2677/91. Recuperado el 09/01/2014 de
http://200.69.252.41/hypersoft/Normativa/NormaServlet?id=814

%0 Articulo 2 del Cddigo Penal Argentino
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b)

La Corte manifiesta que la modificacion introducida sin duda hace mas beneficiosa la
situacion de quien quiera importar un vehiculo extranjero, pero no implica la modificacion
sustancial de la valoracion del legislador en relacion al delito de contrabando. La
modificacién importa un &mbito de mayor libertad en relacion con el hecho de que amplia
la importacion de automoviles, pero no modifica los controles al respecto, puesto que la
misma sigue estando bajo el control de la aduana. Por lo cual, la finalidad protectora del
precepto no se ha alterado. Finaliza confirmando la sentencia apelada.

Segun Schurig, es comun dentro del analisis econdémico incurrir en lo que se denomina
falacia de composicion. Este tipo de razonamiento erroneo lleva a la conclusion equivocada
de que lo que es bueno y conveniente para un sujeto o caso concreto, es también bueno y
conveniente para la totalidad de los casos (2012).

Si se realiza un paralelismo entre la modificacién introducida por el decreto 2677/91 (que
permite la importacion de automotores de origen extranjero) y la elevacion de los minimos
cuantitativos de los delitos reprimidos por el régimen penal tributario actual, se puede
sostener que en ambos casos el elenco de conductas antijuridicas no ha sido modificado en
un ambito y en otro, el interés por la punicion del hecho se ha mantenido. La politica
criminal no ha sido modificada, por lo cual el principio de la ley penal mas benigna no

encuentra fundamento para su procedencia.

Anélisis del fallo “Palero°™”

En el 2003, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N°1 de Mendoza condena a Jorge
Palero como autor del delito comprendido en el articulo 9% de la ley 24769 por apropiacion
indebida de recursos de la seguridad social. La defensa recurre en casacion el fallo por
erronea aplicacion del derecho y la Camara de Casacion Penal hace lugar parcialmente,
manteniendo el resto de los agravios. Se deduce finalmente contra dicho pronunciamiento

recurso extraordinario federal.

31 C.S.J.N. “Palero Jorge Carlos s/recurso de queja”, P. 931. XLI. REX. (2007)
%2 Articulo 9 Ley 24769 modificado por ley 26735 Régimen Penal Tributario
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En esa oportunidad, la defensa invoca la aplicacién del articulo 13* de la ley 26063 que
vino a modificar el articulo 9% de la ley 24769, con base en el principio de la ley penal mas
benigna, ya que habia aumentado el importe del tipo objetivo de $5.000 a $10.000,
quedando las sumas no depositadas a su debido momento por debajo de dicho importe.
Siendo asi, es que la Corte entiende que si bien al momento de dictarse la sentencia
condenatoria y la decision de la Camara de Casacion, los importes no ingresados bastaban
para dar por configurado el delito del articulo 9 de la ley 24769, su posterior reforma por la
ley 26063 viene a definir el umbral de punibilidad en una suma superior a $10.000 por cada
mes. Resulta pues aplicable en forma retroactiva la ley 26063% que resulta ser més
beneficiosa para el recurrente, considerando que la modificacion import6 la
desincriminacion de las conductas que, como la que integran el caso bajo analisis, estan por
debajo del nuevo monto asignado para la figura de apropiacion indebida de los recursos de
la seguridad social.

Si se tiene en cuenta lo resuelto en el anterior fallo analizado (Vigil), se puede sostener que
en el caso Palero la Corte Suprema de Justicia ha cambiado su criterio de apreciacion en
cuanto a la procedencia de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna. En el
primer precedente, se sostuvo que la politica criminal no ha cambiado, puesto que la
voluntad de la ley sigue siendo castigar la misma conducta que infringe el ordenamiento.
En relacion a Palero, el Maximo Tribunal entiende que la modificacion del minimo
cuantitativo ha producido la desincriminacion de la conducta, por lo cual sélo por encima
del nuevo monto el hecho se convierte en delito y por ende perseguible de oficio por la

justicia.
Voces que analizan lo resuelto por la C.S.J.N en “Palero”:
Dada la trascendencia que sobre el tema bajo estudio ha tenido el precedente Palero es

que se han realizado por parte de la doctrina diversas interpretaciones en relacion a lo

decidido por la Corte en ésta causa.

¥ Articulo 13 de la ley 26063
3 Articulo 9 Ley 24769 modificado por ley 26735 Régimen Penal Tributario
% ey 26063 Recursos de la Seguridad Social
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Siguiendo a Villar (2012) el Maximo Tribunal concluye a favor de la aplicacién del
principio de la ley penal mas benigna en el fallo Palero, recurriendo a una interpretacion
literal del articulo 2°° del C.P., ya que el cambio en los montos se debe aqui a una
modificacion en el tipo penal, es decir que no se trataria de una modificacion en las
condiciones objetivas de punibilidad. La diferencia entre ambos conceptos, elementos del
tipo penal y condiciones objetivas de punibilidad, serd tratada en detalle en el capitulo
siguiente.
Segln esta primera vision, la elevacion de los montos minimos de la ley 26735%, no seria
de la misma naturaleza que la de los montos de la ley 26063, ya que en esta Gltima se
modifican basicamente los elementos del tipo penal, que consisten en el agregado de una
nueva figura delictiva que no existia anteriormente, no so6lo una mera modificacion de las
condiciones objetivas de punibilidad.
Segln Righi (2012) la actualizacion del monto en el delito del articulo 9 de la ley 24769 no
estuvo dirigida a compensar la depreciacion de la moneda, puesto que los antecedentes
legislativos, no demuestran que haya existido indicios al efecto. La ley 26063 estuvo
dirigida a crear un régimen administrativo para el control de los aportes previsionales y de
la seguridad social. Junto con la creacion de aquel régimen, se modificé el articulo 9 de la
ley 24769 que vino a introducir una distincion entre la infraccion al régimen previsional y
la del régimen de la seguridad social, donde anteriormente esa distincion no existia y la
consagré en dos parrafos diferentes.
Considera la Corte Suprema de Justicia que hubo un cambio en el elenco de conductas
delictivas.

Hasta aqui el enunciado precedente no puede ser tomado en su base factica como

paradigma para la aplicacién del principio bajo estudio, si es que la situacion factica es otra.

La interpretacion que realiza la CAmara Federal de Casacion Penal al analizar la aplicacion

del principio de la ley penal més benigna en relacion a la ley 26735. Fallo “Carrizo”

% Articulo 2 del Cédigo Penal Argentino
%7 ey 26735 Régimen Penal Tributario
% ey 26063 Recursos de la Seguridad Social
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La Sala III de la Camara de Casacion Penal en el afio 2012, en la causa “Carrizo, Juan

Pablo s/recurso de casacion’™®

se expide sobre el recurso de casacion interpuesto por la
Administracion Federal de Ingresos Publicos contra la resolucion de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econdémico que confirmé el sobreseimiento del imputado por
evasion simple, Juan Pablo Carrizo. La defensa va a sostener que la ley penal tributaria, con
la modificacién introducida por la ley 26735% viene a constituir una norma mas benigna,
pues los montos evadidos se encuentran por debajo de los establecidos por aquélla.
Siguiendo lo expuesto en su voto por el sefior juez doctor Mariano Borinsky (2012), si bien
la Cadmara Nacional de Apelaciones confirmo el sobreseimiento del imputado en orden al
delito de evasion tributaria simple, en alusion a que la simple omision de presentacion de la
declaracion jurada no llega a configurar el comportamiento descripto por el tipo penal del
articulo 1* de la ley 24769, no debe soslayarse que la Gltima ley ha sido modificada por la
ley 26735, elevando el monto de la figura en cuestion. De esta manera, la suma
presuntamente evadida de $329.952,87 que conforma el marco factico del caso, ya quedaria
por debajo del monto establecido en la actualizacién. Méas adelante, alude a lo resuelto en

“Palero”*

y manifiesta que deberia resolverse el caso de conformidad a este precedente.
De manera concordante, la sefiora jueza doctora Catucci dijo:

De la letra de la ley 26735 y de los fallos de cita del Superior se desprende que la
modificacion del monto de la deuda punible responde a una cuestion de politica criminal y
dindmica social, basada en la pérdida del interés punitivo del Estado en mantener una
incriminacion por una obligacién tributaria no cumplida de valor minimo. De ahi el
aumento (2012, “Carrizo Juan Pablo s/recurso de casacion”, pagina 12).

Luego del precedente Palero, los tribunales inferiores han hecho propia la
interpretacion de articulo 2 del Cédigo Penal® alli manifestada. Esto ha llevado a
considerar por parte de algunos jueces, que bajo la sancién de la ley 26735* el
principio de retroactividad de la ley penal mas benigna ha encontrado un campo

propicio para su aplicacion, sin tener en cuenta las circunstancias facticas de base,

¥9C F.C.P “Carrizo Juan Pablo s/recurso de casacion” (2012).

%0 |_ey 26735 Régimen Penal Tributario

* ey 24769 modificada por ley 26735 Régimen Penal Tributario

%2 C.S.J.N. “Palero Jorge Carlos s/recurso de queja”, P. 931. XLI. REX. (2007).
3 Articulo del Cédigo Penal

* Ley 26735 Régimen Penal Tributario
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que motivaron la sancién de la ley 26063*, es decir la creacién de un régimen
administrativo para el control de los aportes previsionales y de la seguridad social, al
que se le adiciond la modificacion al articulo 9 de la ley 24769,

Por otro lado, se evidencia la falta de consideracion por parte de los magistrados
encargados de fallar en “Carrizo”, del debate parlamentario de la ley 26735, los
argumentos alli sostenidos por los legisladores en cuanto a la elevacion de los montos
minimos de punibilidad, que consideraron que no hubo modificacion en la politica
criminal como fundamento de la aplicacion del principio.

Se estima que en el fallo “Carrizo” se utilizd sin mas para su fundamentacién un
fallo de la Corte Suprema de Justicia, que sin dejar de reconocer su caracter de
obligatorio como interpretacion ultima de la ley, se lo hace extensible a un caso
concreto que nada tiene de parecido en las bases facticas de una y otra modificacion

al régimen penal tributario.

Conclusion

La Corte Suprema de Justicia, como intérprete final de la ley, en cada una de sus
trascendentes decisiones delimita el horizonte de los fallos posteriores de los demas
tribunales, que generalmente seran adecuados a su letra.

La doctrina, con su labor progresiva de interpretacion, hace posible que los fallos del
Maximo Tribunal sean objeto de andlisis continuos y con ello, permitir el distanciamiento
de posiciones dogmaticas alejadas de los marcos facticos que se presentan ante el tribunal.
Es asi que en base al precedente Palero, se puede observar cémo las diferentes posiciones
doctrinarias se alzan a favor de uno u otro método de interpretacion de la ley penal
tributaria que regia en aquel entonces. Van a sostener algunos autores, que en el caso se
hizo aplicacién literal del articulo 2 del C.P*"., puesto que hubo una modificacién en los
elementos del tipo que hacen procedente su aplicacion. Se aclara que se tratd de una
modificacion en los elementos del tipo penal, y no de modificaciones en las condiciones

objetivas de punibilidad que quedan fuera del mismo.

** ey 26063 Recursos de la Seguridad Social
%6 ey 24769 modificada por Ley 26735
7 Articulo 2 del Cédigo Penal
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Otros autores van a recurrir al mencionado precedente para enunciar como aplicable el
principio de la ley penal mas benigna sobre la ley 26735%. Pero he de aqui que la Corte
reconoce que con la ley 26063*° se han modificado los elementos del tipo penal, lo que trae
como consecuencia la desincriminacion de conductas y la aplicacion retroactiva de la ley
més benigna, cuestion que claramente no sucede con la ley 26735, puesto que mantiene el
elenco de delitos reprimidos en su antecesora, la ley 24769,

Se encuentra que, cuando se recurre a todos los métodos de interpretacion existentes,
tomando en consideracion el conjunto de elementos que cada intérprete tiene a su
disposicion, entre ellos fallos de la Corte Suprema de Justicia, antecedentes legislativos,
finalidad de la ley, discusion parlamentaria, es que se puede hallar el verdadero alcance de
esta ley 26735 sin correr el riesgo de caer en interpretaciones parcializadas, por haber
echado mano solamente de alguno de estos métodos interpretativos, y no de todos los
posibles.

Esta claro que la tarea puede volverse ardua, pero es la Unica via posible y mas perfecta

dentro de un sistema de derecho como el nuestro, para descubrir la verdadera voluntad de la

ley.

*8 ey 26735 Régimen Penal Tributario

9 ey 26063 Recursos de la Seguridad Social

%0 | ey 26735 Régimen Penal Tributario
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Capitulo 3
Los umbrales de punibilidad en los delitos tributarios. A partir de qué momento se afecta el

bien juridico protegido por el derecho penal econédmico

Introduccién

En materia penal tributaria, en la ley 26735 asi como sus en antecesoras, la proteccion al
bien juridico se dispuso a partir de figuras delictivas que contienen la fijacion de limites
cuantitativos dinerarios. Estos limites cuantitativos cumplen la funcion de delimitar la
frontera entre delito penal y falta administrativa, y mas precisamente como criterio de
graduacion de la pena.

A partir de la sancién de la ley 24587 estos montos minimos dinerarios fueron
denominados por el legislador, haciendo uso de su interpretacion auténtica, condiciones
objetivas de punibilidad. A partir de alli, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria considera
que dichos importes son elementos externos al tipo penal, es decir, que se trata de
condiciones objetivas de punibilidad que operan limitando la punibilidad del tipo.

No obstante, considerar estos limites como condiciones objetivas de punibilidad trae sus
consecuencias si es que se analiza la aplicacién del principio de la ley penal mas benigna
cuando se elevan tales limites. Es alli donde la doctrina divide sus aguas, considerando
parte de la misma que si bien estos limites cuantitativos no son elementos que forman parte
del tipo, sino que se encuentran por fuera de éste, el principio bajo estudio resulta
igualmente aplicado ante la elevacion de los mismos. Estas posturas encuentran
fundamento alrededor de dos cuestiones centrales: el principio de la retroactividad de la ley
penal mas benigna resulta aplicable puesto que se trata de una norma expresamente
contemplada en el articulo 2 del Cédigo Penal, y que esta norma marca un limite expreso a
cualquier interpretacion de tipo dogmatica que se quiera hacer sobre el mismo. También,
sin dejar de considerar que se trata de condiciones objetivas de punibilidad, se sostiene que
la elevacion de los montos, por llevar implicita una modificacion en la politica criminal del
legislador que deja de considerar el hecho como conducta punible, hace procedente la

aplicacion del principio.

%% Ley 24587 Ley de Nominatividad de los Titulos Valores Privados
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En el debate parlamentario de la ley 26735, la cuestion de los montos minimos como
condiciones objetivas de punibilidad no fue materia de la mas minima discusion, lo cual
lleva a sostener que tal omision es en el sentido de que el entendimiento es unanime en
cuanto indica que se esta frente a condiciones objetivas de punibilidad, que por definicion
se encuentran fuera del tipo penal. No obstante esto, las diferentes posiciones se

desprenden a partir de la consideracion de la aplicacion de la retroactividad de la ley penal.

El bien juridico protegido en el derecho penal econdmico y en la ley 26735

Cuando se hace referencia al bien juridico protegido, se estd haciendo alusién al objeto de
proteccion, que jamas debe ser confundido con el objeto material del delito. Se trata de
valores sociales considerados importantes y por ello, merecedores de proteccion penal.

Dice Balcarce (2003), se debe distinguir en el Derecho Penal Econdmico entre bien juridico
inmediato y bien juridico mediato, cuando de definir el bien juridico protegido es que se
trata. EIl primero se constituira como referencia para la aplicacion del método teleoldgico de
interpretacion de la ley penal, que en Derecho Penal es la interpretacion que posee la
méaxima significacion. El bien juridico mediato por su parte, se vincula con la finalidad
objetiva de la norma, expresando los motivos que tiene el legislador al punir un
comportamiento en particular. El bien juridico inmediato en materia de delitos
socioecondémicos sera siempre supraindividual, es decir, bienes que tienen en mira el
desarrollo del orden colectivo o supraindividual. A su vez, existen también los bienes
juridicos intermedios, bienes de tipo supraindividual que no pueden ser identificados como
exclusivamente pertenecientes al Estado, pero tampoco como intereses particulares de un
sujeto econdémico en particular. El bien juridico inmediato estaria dado por el orden
econémico, que en sentido amplio, se trata de la regulacién juridica de la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios, y en sentido estricto, la regulacion juridica
que se realiza a la intervencién del Estado en la economia.

Una vez determinado el bien juridico del Derecho Penal Economico, del cual el derecho
Penal Tributario es una de sus aristas, se estara en condiciones de definir el bien juridico
protegido por este dltimo.

Segun Villegas, en el marco del Derecho Penal Tributario, de acuerdo al tipo de ilicito del

que se trate, el bien juridicamente protegido sera uno u otro. Si se trata de evasion, no se
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estaria en frente a dinero que ya integra el patrimonio del Estado, y el bien protegido es la
actividad financiera del Estado. “Quien elude dolosamente el justo pago de sus
obligaciones tributarias, dafia la actividad financiera del Estado y entorpece el
cumplimiento de sus fines (Villegas, 2009, pagina 577). En el caso de aprovechamiento
indebido de subsidios del articulo 3 de la ley 26735, se esté frente a un desapoderamiento
del patrimonio del Estado y aqui si, el bien juridico protegido estd dado por la Hacienda
Publica. En otros casos, se afectard a la actividad fiscalizadora del Estado, como es el caso
del articulo 12, al realizarse alteraciones dolosas de registros, obstaculizando la actividad de
verificacion por parte del organismo recaudador. Si de lo que se trata es obtener bajo ardid
instrumentos con el fin de lograr beneficios, como es el caso del articulo 4 del mismo
cuerpo normativo, el bien juridico protegido es la actividad estatal. Por otro lado, cuando se
trata de delitos previsionales, serd la seguridad social con base en la solidaridad y en la
proteccion por igual a toda la sociedad, el bien juridico que sufre la afectacion por el no
ingreso de contribuciones y aportes de la seguridad social (2009).

La ley 26735> modificatoria del Régimen Penal Tributario, a diferencia de su antecesora
la ley 24769, protege las tres érbitas de actuacion estatal, a saber la Nacional, Provincial y
Municipal, y por ende, los ilicitos penales tributarios cometidos en cada uno de estos
ordenes. Para la fijacion del limite de punibilidad a partir del cual se considera afectado el
bien juridico protegido por la ley penal tributaria, es que el legislador ha establecido desde
los inicios de la regulacion normativa de la materia, limites cuantitativos que delimitan el

ambito de la infraccion administrativa y la diferencian del ilicito penal.

Los umbrales de punibilidad: ;elementos del tipo penal o condiciones objetivas de
punibilidad?

Los umbrales de punibilidad, 0 minimos cuantitativos de la ley penal tributaria 267357,
consagrados en algunos de sus articulos, establecen el monto dinerario a partir del cual el
hecho del hombre va a configurar un ilicito penal tributario, cuando estan presentes todos

sus elementos.

> ey 26735 Régimen Penal Tributario
% |_ey 26735 Régimen Penal Tributario
*% |_ey 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
> ey 26735 Régimen Penal Tributario
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En doctrina se discute largamente si estos montos pueden ser considerados condiciones
objetivas de la punibilidad, o bien, elementos del tipo penal. La postura que se adopte
tendré consecuencias altamente relevantes en relacion a la procedencia del principio de la

ley penal mas benigna.

Los elementos del tipo penal

Segn Nufiez (1997), el tipo delictivo determina conceptualmente la figura, en sentido
formal, del hecho punible, es decir, del soporte real del delito.

“Desde el punto de vista dogmatico, el tipo constituye la caracteristica juridica del hecho
punible que representa la base factica alrededor de la cual giran la antijuridicidad y la
punibilidad” (Nufiez, 1997, pagina 139).

Los elementos del tipo penal son de tipo objetivo, subjetivo o normativo.

Los elementos objetivos del tipo penal describen hechos, cosas, personas, ect., que
requieren de comprobacion material externa. Ejemplos de ello son el articulo 79 del Codigo

58 . 59 cc 1. .
I°® “matare a otro”, en el articulo 89 “dafo en el cuerpo o en la salud”, por mencionar

Pena
algunos. A los elementos psiquicos o internos, se los denomina elementos subjetivos del
injusto, de acuerdo a la concepcién normativista, o elementos subjetivos del tipo, desde la
concepcion finalista y positivista. Son éstos entonces, elementos del tipo que se refieren a
la situacion animica del autor del hecho, independientemente de su naturaleza (un saber,
una intencién, un motivo, un sentimiento, ect.). Se relacionan con la culpabilidad del autor
del delito. Tanto los elementos subjetivos como los objetivos se determinan en el tipo de
manera descriptiva. En cambio, los valorativos se determinan a traveés de un juicio de
valoracion. Esta valoracion en algunos casos sera juridica (“ilegitimamente”, “ilegalmente”,
“sin causa justificada”), en otros casos el juicio sera del tipo cultural o cientifico (“abusare
deshonestamente™) (Nufiez, 1997).

Todo elemento del tipo penal, debe encontrarse descripto en el enunciado normativo que
castiga la conducta, es decir, en el tipo penal, so pena de violacién a los articulos 18 y

19°! de la Constitucion Nacional, que respectivamente establecen el principio de legalidad

%8 Articulo 79 del Cédigo Penal Argentino
> Articulo 89 del Cédigo Penal Argentino
60 Articulo 18 de la Constitucion Nacional
81 Articulo 19 de la Constitucion Nacional
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b)

y el de reserva de la ley penal. Ademas de encontrarse descriptos en el texto de la ley, cada
elemento debe pertenecer a alguno de los ambitos descriptos por la norma, a ser: la
antijuridicidad, la culpabilidad o la punibilidad del hecho.

Hasta aqui, los minimos cuantitativos no podran ser encuadrados en los elementos
objetivos del tipo penal, puesto que éstos requieren una comprobacion material externa.
Tampoco dentro de los elementos subjetivos que refieren a la intencionalidad del autor
entendida como culpa o dolo, y menos aun en los elementos valorativos, que van a precisar

un juicio de valor juridico, cultural o cientifico.

Las condiciones objetivas de punibilidad

Parte de la doctrina sostiene que las condiciones objetivas de punibilidad, como elementos
objetivos del tipo no forman parte de la antijuridicidad ni de la culpabilidad, sino que
funcionan limitando la punibilidad del tipo.

Segun Lascano (2005) son circunstancias que a semejanza de las que conforman la
punibilidad, estan inspiradas en criterios politico criminales, diversos de las que informan a
la norma primaria. Pero se diferencian de aquellas, en que objetivamente determinan la
relevancia juridico penal de una conducta, teniendo en cuenta a todos los participantes y no
solo a algunos de éstos, es decir, tienen naturaleza objetiva (se relacionan con el hecho) y
no subjetiva (referida a la intencionalidad), que es propia de la punibilidad. En relacion a su
ubicacion sistematica, considerando que el ilicito esta compuesto por la tipicidad y la
punibilidad, integrarian la tipicidad, ya que si el hecho penal selecciona los hechos mas
relevantes penalmente, las condiciones objetivas de punibilidad, como elementos que
condicionan objetivamente aquella punibilidad, deben ser materia del tipo penal.

En cuanto a sus efectos, no es dificil advertir que al condicionar la tipicidad de un evento,
operan restringiendo la punibilidad en sentido amplio porque, de otro modo, la infraccion
a la norma primaria hubiera sido merecedora de castigo penal (Lascano, 2005, pagina
593).

Al no tener vinculacién con el comportamiento o el resultado del hecho punible, resulta
indiferente que éstas sean conocidas y comprendidas (0 con mera posibilidad de

conocimiento). Podran ser conocidas 0 no, segun sea la estructura de la figura delictiva en
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cuestion, y su exigencia de conocimiento de la condicion objetiva de punibilidad (Lascano,
2005).

Si se sostiene junto con Lascano que integrarian la tipicidad, deberia establecerse qué clase
de elemento del tipo penal vendrian a configurar las condiciones objetivas de punibilidad,
pero segun lo analizado hasta aqui no integran ninguno de ellos.

Segun Bonzon Rafat (2012), las condiciones objetivas de punibilidad son elementos de la
norma penal que cumplen una funcidn externa a la antijuridicidad y a la culpabilidad. No
afectarian a ninguno de estos dos elementos, sino que se vinculan con la aplicabilidad de la
sancién, convirtiéndose en causales de impunidad, en donde la antijuridicidad y la
culpabilidad permanecen intactas. Existen razones de politica criminal sobre las cuales,
aquel injusto cometido no se estaria penando.

Si segun Bonzdn Rafat, no integrarian la antijuridicidad ni la culpabilidad, quedaria sélo
por sostener integran la punibilidad, o que la condicionan, pero por ser parte del tipo se
deberia resolver nuevamente el tema del elemento del tipo penal del que forman parte.
Segun Zaffaroni (1998), la existencia unitaria de estas condiciones objetivas de
punibilidad, choca con el principio de culpabilidad, porque no hay delito si al menos no
puede imputarse culpa al agente. Si su ausencia daria lugar a la impunidad, significa que si
estan presentes serian fundamento de la punicion del hecho, formando parte del tipo penal,
con lo cual, deberian ser abarcadas por el dolo (conocimiento efectivo) o la culpa
(posibilidad de conocimiento) y serian elementos del tipo objetivo.

Si se termina por considerarlas elementos del tipo, su ubicacion dentro de alguno de éstos

resultaria poco menos que forzada.

La cuestion de los umbrales de punibilidad en la Resolucion de la Procuracion General de

la Nacion n° 5/12 y en el debate parlamentario de la ley 26735.

El dia 08 de marzo del 2012 el Procurador General de la Nacion a traves de la Resolucion
PGN 5/12 se expide al respecto de los alcances de la nueva ley 26735 que modifica el
Régimen Penal Tributario. En parte de la misma, hace referencia a los nuevos montos
minimos de los delitos penales tributarios.

Dice Righi (2012), el mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo sobre la ley 26735 ha dado

por finalizado el debate en cuanto a los minimos cuantitativos de los delitos comprendidos
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en la presente ley. El ajuste propuesto propiciaba considerar los umbrales minimos a partir
de los cuales se considera configurado el hecho delictivo como presupuestos para dar por
configurada la condicion objetiva de punibilidad.

Durante el debate parlamentario previo a la sancion de la misma ley, miembros de partidos
que representan a la oposicién a nivel nacional, se han expresado en este punto de manera
coincidente con el Procurador General de la Nacion.

Dice el senador Sanz (2011), que su bloque esta de acuerdo con la adecuacion de los
montos minimos modificados, puesto que habrian quedado desfasados desde el momento
de sancion de la ley anterior hasta nuestros dias. Al referirse sobre las modificaciones que
introduce la ley 26735, sostiene que uno de los ejes del proyecto “es la adecuacion de los
montos minimos que funcionan como condicion objetiva de punibilidad del tipo penal”
(2011, pagina 160).

No se produjo durante el debate parlamentario una discusion en relacion al nomen iuris de
los montos minimos de punibilidad, considerando uniformemente que se tratan de
condiciones objetivas de punibilidad y que por lo tanto quedan fuera del tipo penal, no
siendo parte de ninguno de sus elementos. Es valido recordar que uno de los presupuestos
de la aplicacion del principio de la ley penal méas benigna indica que debe modificarse el

tipo penal en al menos uno de sus elementos.

La consideracion de la doctrina mayoritaria sobre los umbrales de punibilidad en el marco
de la ley 26735.

La denominacién de condiciones objetivas de punibilidad aplicada a los montos minimos
de punibilidad del ilicito tributario, se evidencié por primera vez en la ley 24587% de
Nominatividad de los titulos valores privados. Es a partir de alli, que la doctrina divide sus
aguas cuando analiza la naturaleza juridica de los limites cuantitativos de los delitos
tributarios. Algunos autores opinardn sin mas, que ante toda modificacion beneficiosa de la
ley, se trate 0 no de una condicidn objetiva de punibilidad o de un elemento del tipo, debe
aplicarse siempre el principio de la ley penal mas benigna. Lo trascendental de la definicion
de los montos minimos como uno u otro elemento, es que de ello se deriva la aplicacion o

no del principio de la ley penal mas benigna. Si se considera que los limites cuantitativos

52 ey 24587 Nominatividad de los Titulos Valores Privados
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son elementos del tipo penal, alcanzados por el dolo o la culpa del agente, la modificacion
en los mismos genera de pleno y sin mas la aplicacion de la garantia constitucional, cuando
la ley modificatoria es mas beneficiosa. Sin embargo, si se los considera condiciones
objetivas de punibilidad, como lo hace la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, las mismas
atienden a politicas de persecucion penal, con lo cual, por méas que se produzca un cambio
en el texto de la ley que sea mas beneficioso, estas condiciones que estan por fuera del tipo,
no estan alcanzadas por el articulo 2 del Cédigo Penal®.

Segin Bonzon Rafat (2012) el anterior régimen penal tributario establecido por la ley
24769% y su antecesora, la ley 23771%, han establecido un piso, como politica criminal,
debajo del cual el hecho no es punible.

Estos elementos serian por base, segun la doctrina penal tributaria, los principios de
utilidad de la prosecucion comun, también Ilamados efectividad, eficiencia o identidad,
que simplemente nos da una directriz objetiva de libertad dentro del nucleo y que no
permite aplicar la ley penal mas benigna, porque hace a la punibilidad pero no a la
tipicidad (Bonzén Rafat, 2012, s.d.).

No obstante, reconocer que las condiciones objetivas de punibilidad no integran el tipo y
que ademas, no dan lugar a la aplicacion retroactiva de la ley penal, algunos autores se
esfuerzan en sostener que el principio encuentra aplicabilidad, recurriendo a la
interpretacion literal del articulo 2 del Codigo Penal. Aqui habria que considerar
nuevamente si la interpretacion literal de la ley es la adecuada para desentrafiar su voluntad,
lo cual ya se adelant6 en capitulos anteriores en relacion a su insuficiencia como Unico
método.

Otra parte de la doctrina considera sin embargo, que aungue se esté frente a la elevacion de
los montos considerados condiciones objetivas de punibilidad, y las mismas no estén dentro
del tipo penal, igualmente el principio se vuelve aplicable, ya que el mismo no es
susceptible de restricciones de ningun tipo.

Segun Damarco (2012), en el &mbito de la dogmatica penal, quienes sostienen la necesidad
de las condiciones objetivas de punibilidad, éstas se estarian refiriendo a criterios de

conveniencia y oportunidad, y la renuncia a la pena que se produciria con el aumento de los

%% Articulo 2 del Cédigo Penal
% Ley 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
% ey 23771 modificada por Ley 24769
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montos minimos de punibilidad no se trataria de una cuestion de politica criminal. Se
considera que no se debe limitar la aplicacion del articulo 2 del Cédigo Penal, s6lo a las
prescripciones del tipo o su sancidn, “cualquiera sea la condiciéon de punicidon que se
establezca, esta alcanzada por la garantia si resulta mas beneficiosa para el imputado,
procesado o condenado” (Damarco, 2012, pagina 3).

En la misma linea se ubica a Bonzon Rafat, quien sostiene que al aplicar el principio de la
ley penal mas benigna, no se debe analizar si se produjo un cambio en la politica criminal,
sino que se debe aplicar la garantia constitucional sin mas, en resguardo de la seguridad
juridica. Por mencionar un ejemplo, el monto establecido en el articulo 947 del Cddigo
Aduanero® es una condicién objetiva de punibilidad, por lo cual, ante una modificacion en
la misma no procede el principio bajo estudio. No hay cambio alguno en la valoracion del
hecho punible, solamente una adecuacion del significado objetivo de lesividad al bien
protegido, que no estd dentro del tipo. La modificacion de las condiciones objetivas de
punibilidad, que caracterizan al derecho penal econémico por el dinamismo que el mismo
implica, no influye de manera retroactiva sobre el reproche, porque de manera contraria se
estaria en plena oposicion con aquel dinamismo (Bonzédn Rafat, 2012).

Sin embargo, se sostiene que declarar sin mas que el principio de retroactividad de la ley
penal mas benigna es aplicable a un caso concreto cuando no hubo modificacion en la
politica criminal, por el anhelo de resguardar la seguridad juridica (sin dejar de lado la
relevancia de la misma) es desconocer que el mismo principio, al igual que todos los
derechos, se encuentra sometido a limitaciones o0 excepciones, que también encuentran su
fundamento dentro del mismo sistema juridico que contempla a aquél principio.

Por otra parte, la modificacion por la elevacién de los minimos cuantitativos de los delitos
tributarios, o también llamadas condiciones objetivas de punibilidad, no implica
modificacion en los elementos del tipo penal, puesto que no integra la tipicidad del mismo.
La adecuacion cuantitativa lo que provoca es también una adecuacion del grado de
lesividad al bien juridico protegido, sin que haya un cambio en la valoracién social del

hecho.

% Articulo 947 del Cédigo Aduanero
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Dice Soler (2012) los nuevos importes minimos de la ley 26735° contienen condiciones
objetivas de punibilidad que no conllevan solamente una adecuacion cuantitativa, sino que
implican una modificacion en la politica criminal, desincriminando aquellos hechos que no
tendrian trascendencia considerable como para resultar punibles. En el fallo de la Corte
Suprema de Justicia Cristalux®, analizado en el capitulo 1 del presente trabajo, se
fundamenta esta posicion.

Segun Litvin, habria que preguntarse en qué casos se esta frente a una modificacion en la
politica criminal o valoracion social y juridica del hecho. “Si la modificacion es parte del
injusto penal (tipicidad y antijuridicidad), ha cambiado la valoracion social del hecho, por
el contrario, si la modificacion estd fuera del injusto, es una alteracion que mantiene el
reproche penal de la conducta” (Litvin, 2012, pagina 3).

Se considera que, siguiendo la I6gica de lo expuesto en parrafos anteriores, las condiciones
objetivas de punibilidad no integran los elementos del tipo penal, con lo cual, y siguiendo
ahora al dltimo de los autores, su variacion no modifica la politica criminal existente.

La dogmatica penal, como uno de los ambitos de la argumentacion juridica, esta limitada
por el derecho positivo y lo que alli se establece. Todo analisis del principio de la ley penal
més benigna no puede hacerse sin tener en cuenta el articulo 2 del Cédigo Penal®. La
primera interpretacion que debe hacerse de la ley es su propi las condiciones objetivas de
punibilidad o de los elementos del tipo (Litvin, 2012).

Nuevamente se encuentra que algunos autores sostienen que la interpretacion literal es la
que debe primar sobre cualquier otro tipo de interpretacion. Aqui se deberia recordar los
problemas de este tipo de interpretacion, como son la vaguedad y la ambigledad de los
términos de los que se compone el lenguaje juridico, y que obligan recurrir en auxilio de
otros métodos de interpretacion. Paginas mas arriba se sostuvo que el método de
interpretacion mas perfecto es aquél que considera de una ley su nexo histérico, sus fines,

sus antecedentes legislativos y su integracion al ordenamiento juridico al que pertenece.

%7 Ley 26735 Régimen Penal Tributario
% C.S.J.N. “Cristalux S.A. s/ ley 24144 C.77. XL.RHE (2006).
% Articulo 2 del Cédigo Penal Argentino
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En relacion al origen de la denominacion de los montos minimos como condiciones
objetivas de punibilidad, estuvo dado por lo dispuesto en el articulo 8 de la ley 245877 que
establece:

Art. 8: Incorpdrase a continuacion del articulo 19 de la ley 23771, el siguiente:
....Establécese, como condicion objetiva de punibilidad, a los efectos de aplicacion de esta
ley, que el monto del impuesto, tributo, gravamen, retencidn, recurso de seguridad social,
subsidio, o concepto que se trate en cada caso sera superior o igual a:....

Segln Spolansky (2011), esta ley califico insolitamente a los montos minimos como
condiciones objetivas de punibilidad. La ley 24769"* no ha utilizado esta expresion para
referirse a estos montos, pero por efecto de un arrastre del texto de la ley, se utiliza tanto
en la doctrina como en los tribunales esta expresion. El delito, como accion tipicamente
antijuridica y culpable requiere entre otras condiciones, algunas que no son ninguna de las
mencionadas (accion tipica, antijuridica y culpable). Esa otra condicion que no entra en
ninguna de las conocidas, se la denomina condicion objetiva de punibilidad. Sin embargo,
la actual ley penal tributaria, 26735, no utiliza esta expresion para referirse a los montos
minimos. El monto, asi considerado no es parte del delito, sino que como condicion
objetiva de punibilidad actta estrechando o limitando el contenido del hecho ilicito, no
forma parte del delito.

La ley penal es anterior al hecho que se prohibe, para que el agente pueda comprender las
consecuencias normativas de su acto, para lo cual es preciso que el agente conozca todos
los hechos relevantes para fundar la prohibicién (Spolansky, 2011, pagina 2).

Se considera que a estas alturas del desarrollo del Derecho Penal Tributario (si bien queda
mucho por hacer) no resulta convincente la posicion que establece que la denominacion de
los montos minimos de los delitos como condiciones objetivas de punibilidad se ha
consolidado y es utilizada en doctrina y jurisprudencia por una cuestion de arrastre del texto
legal de la ley 24587 que primeramente la utiliz6. Si el “nomen iuris” hubiese sido
considerado como verdaderamente inapropiado y que conduciria a dudas en cuanto a sus
efectos, se lo habria modificado en las oportunidades de reforma del régimen penal

tributario que se produjeron desde la sancién de la ley 2458772, y que fueron tres (ley

’% ey 24587 Nominatividad de los Titulos Valores Privados
! Ley 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
72 Ley 24587 Nominatividad de los Titulos Valores Privados
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247697, ley 26063™ y ley 26735™). Los debates parlamentarios de cada una de las
modificaciones introducidas en el texto de la ley penal tributaria perderian gran parte de su
valor como herramienta de interpretacion de la ley, si se sostuviera que la denominacion
aun perdura puesto que ningun legislador menciond la cuestion de las condiciones objetivas
de punibilidad como cuestion a revisar. Por el contrario, se sostiene que no caben dudas que
los montos minimos a partir de los cuales se afecta al bien juridico protegido por el
legislador son condiciones objetivas de punibilidad, y no elementos del tipo penal, y que
por ende quedan fuera del alcance del principio de retroactividad de la ley penal méas
benigna.

Segun Balcarce (2012), la jurisprudencia nacional es casi unanime al reconocer en los
montos minimos dinerarios una condicion objetiva de punibilidad. En caso de que a estas
condiciones se las considere como elemento del tipo, estan alcanzadas por el dolo. Pero esta
circunstancia no equivale a afirmar que el dolo del sujeto tenga que abarcar con precision el
monto consignado, puesto que seria un absurdo. Se vuelve suficiente el dolo eventual. Si no
hay dolo, cuanto menos eventual, no habria delito. No obstante, la otra tesis, que es la tesis
del elemento del injusto, otorga una serie de argumentos, entre ellos el histérico, para
fundamentar que los montos minimos son elementos del tipo. Esta tesis postula que en los
antecedentes legislativos, la ley 237717 actualmente derogada, establecia los limites de
punibilidad sin otorgarles una caracterizacion dogmatica. Su modificatoria, la ley 24587,
los denomind condiciones objetivas de punibilidad, es entonces que en uso de la
interpretacion auténtica fue el legislador quien acabd con cualquier tipo de interpretacion
alternativa. En el texto de la ley 247698, se volvié a la técnica utilizada en la ley 23771,
no se utiliz6 una denominacion dogmatica para los montos minimos de punibilidad. Pero el
hecho de no haber introducido la denominacion anteriormente utilizada, mas adn, la
eliminacion del nomen iuris anteriormente utilizado, induce a pensar que se ha inclinado

por criterios politicos criminales diversos, de ello la no inclusion del término.

’® Ley 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
™ Ley 26063 Recursos de la Seguridad Social

7> ey 26735 Régimen Penal Tributario

78 ey 23771 modificada por Ley 24769

"7 Ley 24587 Nominatividad de los Titulos Valores Privados

’® Ley 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
" ey 23771 modificada por Ley 24769

[Escriba texto] Pagina 47



6. Una propuesta que llega desde el derecho comparado: la eliminacion de los umbrales de

punibilidad.

Hasta aqui, se han analizado los montos minimos de los delitos tributarios desde la
posicion que sostiene que son condiciones objetivas de punibilidad y desde la postura que
manifiesta que son elementos del tipo. En el marco del derecho comparado, se postula una
propuesta de modificacion del régimen penal tributario actual, que consiste basicamente
en la eliminacion de umbrales de montos minimos.

Segun Lo Monte, los umbrales de punibilidad son considerados por una parte de la
doctrina como elementos del ilicito y por otra parte como condiciones objetivas de
punibilidad. “El objetivo de tales umbrales es el de limitar la intervencion penal a los solos
ilicitos econdmicamente significativos y a reducir el nimero de procedimientos (2006,
pagina 147). Se encuentra que estos objetivos estan en armonia con la ofensividad que
representa el delito y la extrema ratio del derecho penal. No convence sin embargo, la
existencia de limites cuantitativos en los delitos penales, puesto que de manera principal
no se considera que sean los mecanismos para lograr aquellos objetivos (2006).

El concepto de significancia econdémica es una férmula genérica que puede variar de
contribuyente a contribuyente, y principalmente se encuentra afectada por las
fluctuaciones econdmicas. Si se afirma como lo hace el legislador, que a ciento uno del
impuesto evadido la significancia econdmica subsiste, y por el contrario no subsiste esta
relevancia a los noventa y nueve, se considera una posicion carente de racionalidad. En
cuanto al objetivo de reduccion de procedimientos penales, no se advierte sin embargo que
el minimo cuantitativo esté presente en delitos como la obtencién fraudulenta de
beneficios fiscales, para los cuales, el monto evadido puede ser exiguo. Se debe tomar en
cuenta ademas que para el juez el estudio de los libros contables, implica cuestiones al
extremo técnicas, incluso para el 6rgano encargado de la investigacion. Es aqui cuando se
debe recurrir al auxilio de expertos en el tema, y como consecuencia, la determinacién de
la conducta como licita o ilicita, sera obra no del juez sino en esencia del perito auxiliar,
cuyas funciones por definicion son mucho mas limitadas. No obstante, es en el plano
politico criminal donde los limites de punibilidad pueden presentar mayores
incoherencias. La superacion de un determinado limite cuantitativo, de la que dependeria

la configuracion de un delito o su agravamiento, se trata de una distincion desprovista de
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racionalidad en el ambito de la politica criminal. Frente a diferencias a nivel cuantitativo
insignificantes, se estaria en presencia de un régimen sancionador marcadamente diverso,
el administrativo y el penal. Este limite del umbral de punibilidad, a mas de dejar de lado
la finalidad de la pena, estaria favoreciendo a quienes astutamente podrian sortearlo, por el
auxilio de consultores 0 mecanismos que existen a tal fin. Se volveria mas coherente
remitir la fijacion de la pena a los criterios del disvalor del evento y de la accion. Las
circunstancias agravantes y atenuantes asi fijadas, permitirian establecer la cuantificacion
de la pena de manera méas acorde a los objetivos que la sancion debe cumplir (Lo Monte,
2006).
Es valido destacar que en el marco de la ley 26735, se encuentran los delitos fiscales
comunes a saber:

e Articulo 10: Insolvencia fiscal fraudulenta.

e Articulo 11: Simulacién dolosa de pago.

e Articulo 12: Alteracion dolosa de registros.

e Articulo 12 bis: Modificacion dolosa de equipos homologados.

Estos delitos, a diferencia de los delitos anteriores, ninguno contiene condicion objetiva de
punibilidad, lo que lleva a afirmar con mayor énfasis lo sostenido por quienes consideran
que la eliminacion de los limites cuantitativos en los delitos tributarios es valida y
concordante con la idea de sancionar a quienes efectivamente violen el bien juridico
protegido por la norma. La procedencia de la aplicacion del principio de la ley penal méas
benigna seria procedente Unicamente cuando por razones de politica criminal se
modifiquen elementos del tipo penal, objetivos, subjetivos o valorativos.

Esto es asi ademas, si se considera a los delitos penales tributarios desde un plano
comparativo con delitos que atentan contra otros bienes juridicos, como es por ejemplo el
delito de hurto o robo, y la propiedad protegida. En este caso el legislador no ha
establecido un monto minimo por debajo del cual el hecho deja de ser punible por el
estado, sino que, por el contrario, procede de oficio la persecucién del delincuente una vez

se tenga noticia del hecho delictivo.

7. Conclusién
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Los minimos cuantitativos de los delitos tributarios, considerados como condiciones
quedan fuera del tipo penal, y como tal, no hacen procedente la aplicacion del principio de
la ley penal mas benigna cuando se elevan los montos consignados.

No se considera procedente la postura que ubica sistematicamente a estos montos como
condiciones objetivas de punibilidad y al mismo tiempo sostiene la aplicacion de la ley
penal mas benigna, por las reformas introducidas por la ley 26735. El esfuerzo de la
doctrina y jurisprudencia por hacer aplicable el principio, sin dejar de considerar tales
elementos como condiciones objetivas ajenas al tipo, deriva en posiciones que sostienen la
aplicacion retroactiva de la ley penal mas benigna, por ser el articulo 2 del Codigo Penal
derecho positivo y un limite expreso para la interpretacion de la ley, dejando de lado la
interpretacion de la ley penal a través de todos los métodos existentes, que es la mas
acabada de todas las interpretaciones.

Por otro lado, comulgar con la posicién que sostiene que los limites cuantitativos se tratan
de condiciones objetivas de punibilidad y sostener que la elevacion de los montos se
traduce en un cambio de la politica criminal del legislador, choca contra las posiciones
parlamentarias que se sostuvieron durante la sancion de la ley 26735, en las cuales se
evidencia que no hubo disquisicion alguna en cuanto a la consideracion de un cambio en la
politica criminal que desincriminara las conductas delictivas consumadas bajo el anterior
régimen.

Se comparte por su lado, como una solucion al problema de los umbrales de punibilidad, la
posicion del derecho comparado que considera adecuada la eliminacién de los mismos en
los delitos tributarios, considerando que los objetivos de la persecucion y punicion de las
conductas que atentan contra los bienes juridicos protegidos por el régimen penal tributario
no son incompatibles con tal eliminacion.

Se establece como ejemplo un paralelismo con aquellas conductas delictivas que afectan a
otros bienes juridicos, como ser la propiedad, para sostener que el legislador no ha
considerado la superacion de un cierto umbral de montos minimos para que proceda la
persecucion penal.

La eliminacion de los umbrales de punibilidad en el marco del ilicito tributario, se postula

que funcionaria como un mecanismo de concientizacion social en relacion a la gravedad de
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los delitos denominados de “cuello blanco”, que se convertirian en mas visibles o

perceptibles por parte de la comunidad.
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Capitulo 4
Las modificaciones introducidas al Régimen Penal Tributario por la ley 26735

1. Introduccion

Luego de 15 afios de vigencia de la ley 24769, el Congreso sanciona en diciembre de 2011
la ley 26735, que viene a modificar a aquélla. La doctrina es unanime en cuanto a la
necesidad de actualizacion de los montos dinerarios, ya que habiéndose sucedido
fluctuaciones econémicas durante la vigencia del régimen anterior, los mismos ya no
respetaban el principio de proporcionalidad de la sancion penal. Es asi que tomando como
referencia el valor de la moneda dolar estadounidense, en relacion cuatro a uno con el peso
argentino en el momento de su sancion, la ley 26735 viene a corregir la tan ansiada
adecuacion de los montos minimos. Por la misma ley, se agregd un parrafo al articulo 76
bis de Cadigo Penal que elimina la procedencia de la suspension del juicio a prueba para
los delitos consagrados bajo su régimen.

Ademas de lo mencionado, las modificaciones realizadas abarcaron cuestiones centrales
como la utilizacién de facturas apocrifas como agravante de la evasion; la inclusion dentro
de su proteccion al fisco provincial y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
modificando la competencia penal; se cre6 una nueva figura delictiva por modificacion y
adulteracion dolosa de sistemas informaticos y controladores fiscales, se deja de lado el
principio “societas delinquere non potest”; se modifico el articulo 16 que regulaba la
extincion de la accién penal por pago y su reemplazo por el régimen de presentacion
espontanea; se elimina la posibilidad que tenia el Fisco de no denunciar ante la supuesta
comision de un delito comprendido en el régimen.

Sin intencién de profundizar el debate doctrinario que se produjo en relacién a algunas de
las modificaciones introducidas por la ley 26735 y su dudosa constitucionalidad, el espiritu
del presente capitulo es detallar el nuevo régimen penal tributario, para poder determinar si
el andlisis integral de sus normas modificadas permite llegar a la conclusién de que se esta
en presencia de una ley penal mas benigna integralmente considerada. Para ello se
considera necesario hacer una comparacion integral entre el anterior régimen establecido

por ley 24679 y el nuevo régimen de la ley 26735.
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2. Modificaciones introducidas al Codigo Penal: la eliminacion de la suspension del

juicio a prueba para los delitos comprendidos en el régimen penal tributario.

La ley 26735% introdujo una modificacion al Cédigo Penal vigente, sobre el articulo 76 bis

del Cédigo Penal®

que regula el instituto de la suspensién del juicio a prueba, o
“probation”.

Dice Riquert (2012) que a través de la ley 26735 se incluye un nuevo parrafo al articulo 76
bis® del Codigo Penal, referido a la suspension del juicio a prueba, que manda “Tampoco
procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos reprimidos por las leyes
22415% y 24769% y sus respectivas modificaciones”. Esta modificacién se presenta como
irrazonable cuando se advierte que existen delitos (tipos penales) de otra naturaleza
diferente a la tributaria o previsional, que contienen penas similares a éstos, entre los cuales
si va a proceder este instituto. Se entiende que el motivo de tamafia modificacidn responde
a una politica criminal de prevencion general negativa.

Si la Gnica modificacion introducida por la ley 26735, hubiese sido esta modificacion, no
habria lugar a dudas en cuanto se esté en presencia de una ley més gravosa. Pero la realidad
es que la ley que modifico al Régimen Penal Tributario incluyé también modificaciones en
los montos minimos de los delitos de éste régimen, y es en relacion a este punto, que parte
de la doctrina va a sostener la aplicabilidad del principio de retroactividad de la ley penal
mas benigna, por considerar este aumento como beneficioso al reo.

Segun Villar, a diferencia de lo que sucede con la elevacion de los montos minimos de

punibilidad, la modificacién del articulo 76 bis del Cédigo Penal®

implica un cambio en la
politica criminal, por lo cual esta modificacion no puede ser aplicada retroactivamente por

parte del legislador (2012).

3. Actualizacion de los montos minimos de los delitos tributarios

8 | ey 26735 Régimen Penal Tributario

8 Articulo 76 bis del Codigo Penal

8 Articulo 76 bis del Codigo Penal

8 ey 22415 Cédigo Aduanero

8 ey 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
& Articulo 76 bis del Codigo Penal
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La elevacién de los montos minimos de los delitos comprendidos en el marco de la ley
26735 represento la modificacion mas debatida entre la doctrina, en cuanto a si responden o
no a un cambio en la politica criminal, o punibilidad del hecho, y por lo tanto representan el
fundamento de aplicacion de la ley penal més benigna.

Dice Villar, en el momento de la sancion del anterior régimen dispuesto por la ley 24769,
en diciembre del afio 1996, el monto de $100.000 del articulo 1° coincidia con el monto de
U$S 100.000, y la nueva ley actualiza el monto del mismo con relacion al cambio oficial en
el momento de la sancion de ésta, que era de cuatro (4) pesos argentinos por un (1) délar
estadounidense (2012).

Teniendo en consideracién el cambio mencionado, es que se elevan las condiciones
objetivas de punibilidad de los delitos que las mencionan, por cuatro. De acuerdo a lo
expresado en el desarrollo del capitulo 3 del presente trabajo, la doctrina mayoritaria es

acorde en sostener que estos montos son condiciones objetivas de punibilidad.
a) Evasion simple y evasion agravada

Evasion simple

Articulo 1°: Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afos el obligado que mediante
declaraciones engariosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por
accion o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al
fisco provincial o a la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, siempre que el monto evadido
excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) por cada tributo y por cada
ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior
a un (1) afio.

En la anterior ley 24769% el delito de evasién simple mencionaba como condicion objetiva
de punibilidad el monto de $100.000. En el articulo modificado, la misma pasa a
multiplicarse por cuatro, y ademas se agrega el delito cometido contra las arcas del fisco
provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Es en relacion al aumento de los montos como condiciones objetivas de punibilidad, que
parte de la doctrina (Soler y Carrica, 2012) va a sostener que se estd en presencia de una

8 |ey 24769 modificada por Ley 26735 Régimen Penal Tributario
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ley penal méas benigna. Esto es asi, puesto que las conductas que violaron el régimen
anterior, que hoy se encuentran por debajo del minimo imponible quedarian, en

consideracion de esta parte de la doctrina, por fuera del alcance de la sancion penal.

Evasién agravada: la utilizacion de facturas apdcrifas como circunstancia agravante de la

pena.

Articulo 2°: La pena seré de tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios de prision,
cuando en el caso del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Si el monto evadido superare la suma de cuatro millones de pesos ($4.000.000);

b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la verdadera
identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de
ochocientos mil pesos ($800.000);

c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones,
diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el
monto evadido por tal concepto superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000);

d) Si hubiere mediado la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier otro

documento equivalente, ideoldgica o materialmente falsos.

En el inciso d se agregd una causal mas a las anteriormente consagradas, que torna mas
gravoso el delito de evasion, es decir, que aumenta la reprochabilidad de la conducta. Se
trata de aquella que se hubiese realizado mediando la utilizacion total o parcial de facturas
o cualquier otro documento equivalente, siendo falsos ideoldgica o materialmente.

Segln Riquert (2012), en los incisos a, b y ¢ se mantiene el mismo criterio de elevacion de
la condicion objetiva de punibilidad que en el caso de la evasion simple, es decir, el monto
se eleva por cuatro. En el inciso d, no se establece condicion objetiva de punibilidad, y por
ende habria que preguntarse si el ardid que requiere el uso de facturas apdcrifas es
superador de otro tipo de ardid en que éstas no sean utilizadas. Se utiliza el ejemplo de un
delito de evasion simple, es decir por un monto apenas superador de $400.000, que seria
penado inicialmente con un minimo de prision de 2 afios, si hubiere mediado la utilizacion
de facturas apdcrifas por un monto de $200, por mencionar un ejemplo de monto infimo, el

minimo del delito pasa a ser el consagrado para la evasion agravada.
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Se sostiene que es claro que la incorporacion de una nueva figura delictiva al elenco de
delitos anteriormente consagrados, representa una modificacion del régimen penal
tributario més gravosa, al establecer una nueva forma de violacion al bien juridico
protegido, incompatible con la procedencia del principio de retroactividad de la ley penal

mas benigna.

b) Aprovechamiento indebido de subsidios

Articulo 3°: Sera reprimido con prision de tres (3) afios y seis meses a nueve (9) afios el
obligado que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro
ardid o engafio, se aprovechare indebidamente de reintegros, recuperos, devoluciones o
cualquier otro subsidio nacional, provincial, o correspondiente a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires de naturaleza tributaria siempre que el monto de lo percibido superare la

suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) en un ejercicio anual.

En correspondencia con el espiritu de la modificacion, es que se incluyen en este articulo
los reintegros, recuperos, devoluciones, o cualquier otro subsidio proveniente de las esferas

nacional, provincial o de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

C) Obtencidn fraudulenta de beneficios fiscales

Articulo 4°: Sera reprimido con prision de uno (1) a seis (6) el que mediante declaraciones

engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por

omision, obtuviere un reconocimiento, certificacion o autorizacion para gozar de una

exencién, desgravacion, diferimiento, liberacion, reduccion, reintegro, recupero o

devolucidn tributaria al fisco nacional, provincial o de la Ciudad de Buenos Aires.

El delito de obtencion fraudulenta de beneficios fiscales, no posee condicidn objetiva de
punibilidad, y s6lo se modifico en relacién a su ampliacion a beneficios provenientes del

fisco provincial o de la Ciudad de Buenos Aires (Riquert, 2012).
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d) Pérdida de beneficios fiscales

Articulo 5°: En los casos de los articulos 2° inciso c), 3° y 4°, ademas de las penas alli
previstas se impondra al beneficiario la pérdida del beneficio y de la posibilidad de
obtener o de utilizar beneficios fiscales de cualquier tipo por el plazo de diez afios.

Dice Villegas (2009) que se trata de una pena accesoria a los delitos en los que media la
obtencién de beneficios fiscales, el aprovechamiento de subsidios o su utilizacién
fraudulenta.

En lo que respecta al contenido del mismo, el texto se mantuvo inalterado.

e) Apropiacion indebida de tributos

Articulo 6°: Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el agente de retencién o
de percepcion de tributos nacionales, provinciales o de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, que no depositare, total o parcialmente, dentro de los diez (10) dias habiles
administrativos de vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido, siempre que
el monto no ingresado superase la suma de cuarenta mil pesos ($40.000) por cada mes.

En concordancia con el resto de los articulos de la ley 26735, se ha corregido en cuanto
protege a las haciendas publicas provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
asi como la condicion objetiva de punibilidad, que ha sido elevada por cuatro (Riquert,
2012).

Actualizacion de los montos minimos de los delitos relativos a los Recursos de la

Seguridad Social.
Evasién simple

Articulo 7°: Seréd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el obligado, que
mediante declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafio, sea por accion o por omision, evadiere parcial o totalmente al fisco nacional,
provincial o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, el pago de aportes o

contribuciones, o ambos conjuntamente, correspondientes al sistema de la seguridad

87 ey 26735 Régimen Penal Tributario
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b)

social, siempre que el monto evadido excediere la suma de ochenta mil ($80.000) por cada
mes.

Se amplia la proteccidn al fisco de la provincia y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
mientras que la condicidn objetiva de punibilidad pasa de ser $20.000 por cada periodo, a
$80.000 por cada mes.

Evasién agravada

Articulo 8°: La prision a aplicar se elevara a tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios
cuando en el caso del articulo 7 ° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Si el monto evadido superare la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000), por
cada mes.

b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad
del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ciento sesenta mil
pesos ($160.000).

Al igual que en el articulo 2° de evasion agravada en los delitos tributarios, se elevan las

condiciones objetivas de punibilidad por cuatro.

Apropiacion indebida de recursos de la seguridad social

Articulo 9°: Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el empleador que no
depositare total o parcialmente dentro de los diez (10) dias habiles administrativos de
vencido el plazo de ingreso, el importe de los aportes retenidos a sus dependientes,
siempre que el monto no ingresado superase la suma de veinte mil pesos ($20.000) por
cada mes. Idéntica sancion tendra el agente de retencion o percepcion de los recursos de la
seguridad social que no depositare total o parcialmente, dentro de los diez (10) dias
habiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe retenido o percibido,
siempre que el monto no ingresado superase la suma de veinte mil pesos ($20.000).

La Administracién Federal de Ingresos Publicos o el organismo recaudador provincial o el
correspondiente a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires habilitara, a través de los medios
técnicos e informaticos correspondientes o en los aplicativos pertinentes, la posibilidad del

pago por separado y en forma independiente al de las demés contribuciones patronales, de
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b)

los aportes retenidos por el empleador a sus dependientes y de las retenciones o
percepciones de los agentes obligados respecto de los recursos de la seguridad social.

Dice Riquert, que en este articulo se mantuvo tal como fue propuesto por el Poder
Ejecutivo, en donde los montos de las condiciones objetivas de punibilidad son las que
finalmente fueron sancionadas. Aqui los montos fueron duplicados, a diferencia de lo que

sucede con el resto de la ley (2012).

Delitos fiscales comunes

Estos articulos contenidos en el titulo 111 no incluyen condicion objetiva de punibilidad, al
igual que sus antecesores en la ley 24679%. Se agregan, en concordancia con el resto de los

articulos, la afectacion al fisco provincial y de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires.

Insolvencia fiscal fraudulenta

Articulo 10: Seré reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el que habiendo tomado
conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial tendiente a la
determinacion o cobro de obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la
seguridad social nacional, provincial, o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 0
derivadas de la aplicaciéon de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la insolvencia,

propia o ajena, frustrando en todo o en parte el cumplimiento de tales obligaciones.

Simulacién dolosa de pago

Articulo 11: Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el que mediante
registraciones o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engafio, simulare el pago
total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social nacional,
provincial o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplicacion de

sanciones pecuniarias, sean obligaciones propias o de terceros.

Alteracion dolosa de registros

8 | ey 24769.modificada por Ley 26735
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d)

Articulo 12: Seréa reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios el que de cualquier modo
sustrajere, suprimiere, ocultare, adulterare, modificare o inutilizare los registros o soportes
documentales o informaticos del fisco nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, relativos a las obligaciones tributarias o de los recursos de la seguridad
social, con el proposito de disimular la real situacion fiscal de un obligado.

Incorporacion del articulo 12 bis: nueva hipdtesis delictual por modificacion y adulteracion

dolosa de sistemas informaticos y controladores fiscales.

Articulo 12 bis: Sera reprimido con prision de uno (1) a cuatro (4) afios, el que modificare
0 adulterare los sistemas informaticos o equipos electrénicos, suministrados u
homologados por el fisco nacional, provincial o de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires,
siempre y cuando dicha conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no resulte un

delito méas severamente penado.

Segun Riquert, el nuevo articulo comprende las conductas que no contempla el articulo 12,
haciendo referencia a sistemas informaticos o equipos controladores que emitan facturas o
tengan por finalidad controlar operaciones tributarias, es decir sobre los controladores
fiscales. Por otra parte, se trata de un delito subsidiario, dando evidencia de ello la frase que
menciona al final del articulo, que procederd siempre que no resulte un delito mas
severamente penado (2012).

En la ley 24769 no existia un articulo como este. Aqui se incorpora una nueva figura
delictiva (tipo penal) que acrecienta la proteccion al bien juridico, es decir, establece una
conducta antes no contemplada como delito.

En relacion al articulo 13, la agravante para funcionarios y empleados publicos se mantiene
en los mismos términos de la ley 24679%.

Hasta aqui, los delitos que no se mantuvieron inalterados, fueron aquellos a los que se les
incrementd el monto minimo, o bien se crearon nuevas figuras delictivas. La ley 26735 es

claramente mas gravosa en varias de sus disposiciones.

8 |ey 24769 modificada por Ley 26735
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6. La modificacion en la responsabilidad de las personas juridicas: extension de la sancion

penal a las personas de existencia ideal.

Articulo 14: Cuando algunos de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, una mera
asociacion de hecho o un ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de derecho las
normas le atribuyan condicion de obligado, la pena de prision se aplicara a los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible inclusive
cuando el acto que hubiere servido de fundamento a la representacion sea ineficaz.

Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre o
con la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondran a la
entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

a) Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

b) Suspensidn total o parcial de actividades, que en ningin caso podra exceder los
cinco (5) afios.

C) Suspensiéon para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o
servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculadas con el Estado, que en ningun
caso podréa exceder los cinco (5) afos.

d) Cancelacion de la personeria, cuando hubiese sido creada al sélo efecto de la
comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

e) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

f) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de

existencia ideal.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y
procedimientos internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de los autores y
participes, la extension del dafio causado, el monto en dinero involucrado en la comision

del delito, el tamafio, la naturaleza y la capacidad econémica de la persona juridica.
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Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de una obra
0 un servicio en particular, no seran aplicables las sanciones previstas por el inciso 2 y el

inciso 4.

La ley 26735% incorpora luego del primer parrafo los parrafos siguientes, que establecen
las sanciones aplicables a las personas juridicas.

Segun Varela (2012), ya desde el articulo 5° de la ley 24769 se castigaba a las personas
juridicas, en cuanto dispone que en caso de configurarse el delito previsto en el articulo 2°
inciso ¢), 3° y 4°, se impondréa al beneficiario la pérdida de los beneficios y la posibilidad
de obtener o utilizar beneficios fiscales en el plazo de diez afios. Este beneficiario puede ser
una persona juridica. El principio “societas delinquere non potest”, es decir, que las
personas juridicas no pueden delinquir, adoptado por legislaciones que siguen el modelo
penal europeo, estd fundamentado en el hecho de que las sociedades no pueden actuar
(como accidn penalmente considerada) tampoco posee voluntariedad, y por lo tanto es
carente de culpabilidad y conocimiento. Todas estas consideraciones se van modificando, a
medida que se modernizan los criterios dogmaticos en materia penal, adecuandose a las
particularidades de la politica criminal de cada Estado.

No obstante existir desde la ley 24769 la aplicacion de sanciones a las personas juridicas,
es con la modificacion introducida por la ley 26735% que la discusién sobre la procedencia
de la misma ha sido puesta en consideracion por la doctrina.

Algunos autores se han expresado acerca de la procedencia de la aplicacion de sanciones a
las personas juridicas. Dice Cesano:

“La posibilidad de que un delito sea imputado a la corporacion para dar origen a una
responsabilidad penal autonoma debe ser resuelta en forma negativa. Ello es asi, por
cuanto una respuesta contraria conduciria inexorablemente, a la fractura de uno de los
principios que, vinculado a garantias politicas superiores, debe perseguir el ejercicio del
ius puniendi en el marco de un auténtico Estado de Derecho. Nos referimos,
concretamente, al principio de que la responsabilidad penal debe ser personal” (2006,

pagina 49).
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Dicen Soler y Carrica, que es requisito para la imputacién de la persona juridica que la
misma hubiese obrado cuanto menos con culpa, de manera negligente o imprudente en la
eleccion del colaborador, o en el deber impuesto de vigilancia. Cuando se hace referencia a
la actuacion culpable de la sociedad, se indica que la culpa proviene de sus representantes
legales (2012).

Segun Riquert, fue a través de la discusion parlamentaria de la ley, y por obra de los
legisladores que se agregaron los parrafos siguientes al primero. Este articulo daria solucion
al problema de falta de correspondencia entre el autor material o quien realiza el hecho y el
verdadero obligado. El texto del actual articulo 14 seria el mismo que fue insertado en
virtud de la ley 26683% al articulo 304 del C6digo Penal, en relacién al lavado de activos
de origen delictivo, con disminucién por la mitad en el caso de suspensién de actividades y
participacion en licitaciones del Estado. Las sanciones a aplicarse a las personas juridicas,
alternativa o conjuntamente a las personas fisicas, podra entenderse como la aplicacion de
la doctrina que sostiene el principio “societas delinquere potest”, o bien cOmo accesorias
que no conllevan en si mismas una modificacién en la responsabilidad penal de las
personas juridicas (2012).

Sin entrar en una profundizacion acerca de la procedencia del principio “‘societas
delinquere potest”, se sostiene que ésta es una modificacion mas gravosa para la situacion
del obligado o el imputado.

La modificacion introducida en cuanto al régimen de responsabilidad de las personas
juridicas, es a las claras mas perjudicial que el consagrado con anterioridad, tal como lo
establecia el anterior articulo 14* de la ley 24769, que sélo consagraba sanciones a las
personas fisicas que hubiesen actuado en nombre, con la ayuda, o en beneficio de una
persona de existencia ideal.

En cuanto al articulo 15 de la ley 26735, que menciona la inhabilitacion de los
profesionales que faciliten la comision de los delitos, el texto se mantiene en idénticos

términos a los de la ley 24679.

% ey 26683 Modificacion al Cdigo Penal (sancionada el 01/06/2011)
% Articulo 14 ley 24769.
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7. La eliminacion de la extincion de la accion penal por pago. Régimen de presentacion

espontanea

Articulo 16: El sujeto obligado que regularice espontaneamente su situacion dando
cumplimiento a las obligaciones evadidas, quedara exento de responsabilidad penal
siempre que su presentacion no se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observacion
de parte de la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada, que se vincule directa o

indirectamente con aquél.

El mencionado articulo elimina la anterior extincion de la accién penal por pago,
establecida en caso de los articulos 1° y 7°. Esta extincion operaba si el obligado aceptaba
la liquidacién o la determinacion realizada, y regularizaba y pagaba la misma de manera
incondicional y total, por Unica vez, y antes de formularse el requerimiento de elevacién a
juicio.

Con esta eliminacion, se habria abandonado en parte la politica criminal recaudatoria, para
dar paso a la politica criminal represiva. Pero ese abandono no se produjo del todo, pues se
ha dado lugar a una excusa absolutoria que elimina la responsabilidad del obligado, siempre
que se den los requisitos mencionados (Varela, 2012; Riquert, 2012)

Segun Varela, el nuevo articulo se trata de una causal de salvataje aplicable a todos los
delitos penales tributarios, configurandose un arrepentimiento postdelictual. Ademas, se
elimina la condicion de “Gnica vez”, con lo cual la excusa absolutoria puede utilizarse sin
un limite de aplicacion. Por su parte, los intereses no estarian incluidos dentro del concepto
de obligacién evadida, sino solamente el capital. En cuanto a la espontaneidad requerida
por el nuevo articulo, la pérdida de la misma socava la posibilidad de la aplicacion de la
excusa absolutoria (2012).

Es claro que la eliminacion de una anterior causal de extincién de la accion penal por pago,
revela la intencion de disminuir las condiciones que favorecen la excepcion a la aplicacion
de la ley penal de fondo. Esto es asi, puesto que se observa que los nuevos requisitos para
su procedencia son mayores, en cuanto requiere que ante todo, no exista de por medio

inspeccion, observacion o denuncia que se vincule directa o indirectamente con el
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b)

obligado en cuestion, a diferencia del anterior articulo, que sélo exigia el pago
incondicional y total de la obligacion.
En relacion al articulo 17, que establece la concurrencia de sanciones administrativas, el

texto se mantuvo inalterado.

Los procedimientos administrativo y penal
El aumento del plazo para el dictado del acto administrativo por parte de la AFIP.

Articulo 18: ElI organismo recaudador formulara denuncia una vez dictada la
determinacion de oficio de la deuda tributaria o resuelta en sede administrativa la
impugnacion de las actas de determinacion de la deuda de los recursos de la seguridad
social, aun cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.

En aquellos casos en que no corresponda la determinacion administrativa de la deuda, se
formulara de inmediato la pertinente denuncia, una vez formada la conviccion
administrativa de la presunta comisién del hecho ilicito.

Cuando la denuncia penal fuere formulada por un tercero, el juez remitira los antecedentes
al organismo recaudador que corresponda a fin de que inmediatamente dé comienzo al
procedimiento de verificacién y determinacion de la deuda. El organismo recaudador
deberd emitir el acto administrativo a que se refiere el primer parrafo en un plazo de ciento
veinte (120) dias habiles administrativos, prorrogables a requerimiento de dicho
organismo.

La modificacion introducida se relaciona con la ampliacion del plazo para le emision del

acto administrativo, que pasa de ser de 90 dias a 120 dias.

La derogacion del articulo 19: La facultad del Fisco de no denunciar

El articulo 19 de la ley 24679 establecia que, aun cuando los montos alcanzados fuesen
superiores a los establecidos para los delitos de evasion simple, apropiacion indebida de
tributos, delito de evasion simple y apropiacion indebida relativos estos dos a los recursos
de seguridad social, el Organismo recaudador no formulard la denuncia penal

correspondiente, si del hecho surgiere de manera manifiesta que no se ha ejecutado la
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conducta punible. Esta decision de no denunciar debia ser expedida por resolucion fundada
y previo dictamen del servicio juridico y comunicada a la Procuracion del Tesoro de la
Nacion.

Segin Riquert, con la derogacion del articulo 19, los funcionarios del Organismo
Recaudador retoman la obligacién establecida en los articulos 248%, 249% y 279% del
Caodigo Penal que establecen la obligacion de denunciar la comision de presuntos delitos
conocidos en ejercicio de su funcion. Actualmente, si el Organismo Recaudador se
encuentra con una conducta presumiblemente tipica, dejara en manos de Ministerio Publico
Fiscal, que es quien tiene a su cargo el ejercicio de la accion penal, la decisién de
impulsarla o no (2012).

Queda en claro que la intencion del legislador, estuvo dirigida a que el funcionario del
organismo recaudador proceda a realizar la denuncia para la persecucién de un posible
delito, que anteriormente podia no iniciarse en caso de considerar aquél funcionario,
ocupando erréneamente un rol de acusador, que no existen elementos manifiestos sobre tal
circunstancia. En relacion a este aspecto, también puede considerarse que la modificacién

es mas gravosa para probables evasores.

Prejudicialidad penal sobre las sanciones administrativas

Articulo 20: La formulacién de la denuncia penal no suspende ni impide la sustanciacion y
resolucion de los procedimientos tendientes a la determinacién y ejecucion de la deuda
tributaria o de los recursos de la seguridad social, ni la de los recursos administrativos,
contencioso administrativo o judiciales que se interpongan contra las resoluciones recaidas
en aquellos.

La autoridad administrativa se abstendra de aplicar sanciones hasta que sea dictada la
sentencia definitiva en sede penal. En este caso no serd de aplicacion lo previsto en el
articulo 74 de la ley 11.683%, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones o en normas

analogas a las jurisdicciones locales.

% Articulo 248 del Cédigo Penal
% Articulo 249 del Cédigo Penal
7 Articulo 279 del Cédigo Penal
% ey 11683 Ley de Procedimiento Fiscal

[Escriba texto] Pagina 66



d)

Una vez firme la sentencia penal, la autoridad administrativa aplicara las sanciones que
correspondan, sin alterar las declaraciones de hechos contenidas en la sentencia judicial.
Este articulo mantiene tal como lo disponia el anterior articulo 20, la independencia entre el
proceso penal y tributario. No obstante mantenerse la prohibicion que pesa sobre la
autoridad administrativa de aplicar sanciones hasta el dictado de la sentencia definitiva en
sede penal, ésta podria resolver sobre hechos que hayan impedido la ejecucién de la deuda
con el fisco, ocasionando un caos juridico (Riquert, 2012).

Se sefiala que ante la situacion en que la autoridad administrativa haya debido determinar
de oficio una deuda, no podran aplicarse las sanciones establecidas en el articulo 74 de la
ley 11683%, sin que ello dé lugar a lo establecido en el Gltimo parrafo de este articulo que
establece que, en relacion a la aplicacion de sanciones en el mismo acto que determina el
gravamen, so pena de considerar que la falta de aplicacion de las mismas hace suponer falta
de mérito para imponerlas.

En relacién al articulo 21, relacionado con las medidas de urgencia que puede solicitar el
organismo recaudador cuando existan elementos de juicio probablemente relacionados con

alguno de los delitos, el texto ha permanecido inalterado.

Competencia

Articulo 22: Respecto de los tributos nacionales para la aplicacion de la presente ley en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires, sera competente la justicia nacional en lo penal
tributario, manteniéndose la competencia del fuero en lo penal econémico en las causas
que se encuentren en trdmite ante el mismo. En lo que respecta a las restantes
jurisdicciones del pais serd competente la justicia federal.

Respecto de los delitos locales, serdn competentes los respectivos jueces provinciales o de

la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

La ley 26735 establecio su aplicacion a los delitos cometidos contras los fiscos provinciales
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Es asi, que se produjeron modificaciones en la

distribucion de la competencia penal.

% ey 11683 Ley de Procedimiento Fiscal
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El primer parrafo mantiene el reparto de competencias consagrado en su antecesora, la ley
24769. Respecto de los tributos locales, se establece la competencia del fuero penal
ordinario (Riquert, 2012).

Segun Varela (2012), la modificacion de mayor envergadura introducida por la ley 26735,
estd dada por la inclusion de las haciendas provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires dentro de su esfera de proteccion. La modificacién introducida, evidencia la
imperiosa necesidad de adecuacion de los procedimientos locales al nuevo Régimen Penal
Tributario.

En relacion al contenido del articulo 23 que otorga al organismo recaudador la facultad de

asumir el rol de querellante particular en el proceso penal, mantiene intacto sus términos.

Conclusion

Del anélisis integral de todos los articulos de la ley 26735, en comparacion con todos los
articulos de su antecesora, se evidencia un claro agravamiento en el régimen penal
tributario. Esto es asi, cuando se introduce al elenco de delitos una nueva figura penal, la
del articulo 12 bis por modificacion y adulteracién dolosa de sistemas informaticos y
controladores fiscales. A ello se suma la proteccion al fisco local, que pasa a estar protegido
por las sanciones establecidas en el nuevo régimen penal tributario. Por otro lado, la
creacion de una nueva causal de agravamiento de la conducta delictiva, por la utilizacién de
facturas apdcrifas. A este elenco de modificaciones, se agrega la responsabilidad penal de
las personas juridicas, es decir la consagracion del principio “societas delinquere potest”,
por medio del cual se le aplican sanciones a las personas juridicas de modo acumulativo
con las personas fisicas que actuaron en nombre, con intervencion o en beneficio de una
persona ideal, régimen que no estaba consagrado en la anterior ley, y que a las claras es
maés perjudicial para la situacion del obligado, que puede ser una persona juridica. Ademas,
fue eliminada la extincion de la accion penal por pago que regia en el anterior articulo 16, y
reemplazada por un régimen de presentacion espontanea, de mayores requisitos que su
antecesor, en cuanto requiere para su procedencia que no exista de por medio inspeccion,
observacion o denuncia que se vincule directa o indirectamente con el obligado en
cuestion, cuando en su anterior redaccion la Unica condicidn para su procedencia era el

pago total e incondicional de la deuda.
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Se considera entonces, que por las modificaciones introducidas y en relacion a un andlisis
integral y comparativo de los dos regimenes en cuestion, es valido sostener que la ley
26735 no se trata de una ley penal mas benigna que pudiera dar lugar a la aplicacion

retroactiva de la ley penal, en al menos la mayoria de sus disposiciones modificadas.
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Conclusién

La funcion recaudadora del Estado tiene como finalidad la consecuente distribucion de lo
recaudado entre los integrantes de la sociedad, o también denominado gastos de
recaudacion, o erogaciones, que se produce a través de la prestacién de los servicios basicos
sociales como seguridad, transporte, educacién, por mencionar algunos. Esta distribucion
dependera de los ingresos que el gobierno, en representacion del Estado, posea. EI mayor
flujo de ingresos con los que cuenta el gobierno para cumplir con las necesidades publicas
se encuentra dado por los tributos. Los ciudadanos tienen obligaciones basadas en el deber
de solidaridad que pesa sobre cada uno de éstos, para contribuir a la satisfaccion de aquellas
necesidades. Es entonces que pagar los tributos forma parte de la nocion misma de
ciudadania.

En la labor de perseguir y castigar al evasor, el legislador ha determinado las figuras
delictivas a través de las cuales se atenta contra la hacienda publica, la actividad financiera
del Estado, la seguridad social y la funcion recaudadora del Estado, considerados los bienes
juridicamente protegidos por el Régimen Penal Tributario. En esta tarea de elaborar los
tipos delictivos, se han fijado montos minimos a partir de los cuéles se considera al hecho
como conducta punible, constituyendo ésta una cuestion de politica econémica y fiscal que
tiene como objetivo concentrar los esfuerzos de los tribunales en aquellas infracciones
relevantes por el grado de afectacion al bien juridico protegido.

El legislador eficiente debe, para mantener el principio de proporcionalidad de la pena
entre el bien afectado y el medio para resguardarlo, adecuar aquellos montos minimos ante
cada situacion econdémica inflacionaria o que implique como resultado un desfasaje entre el
monto minimo consagrado por la ley y la realidad que la misma debe regular. La ley 26735,
sancionada en diciembre de 2011, que modifico a la ley 24769 que corresponde al Régimen
Penal Tributario y que mantuvo su vigencia durante quince afios, vino a adecuar aquellos
montos minimos que habian quedado desactualizados por el devenir econémico. El
legislador eficiente del que se hablaba en el parrafo anterior, hoy a la fecha, en el afio 2014
deberia adecuar nuevamente el importe a partir del cual y segun el proceso inflacionario, se
considera vulnerado el bien juridicamente protegido. He de aqui, que actualizar

eficientemente el Régimen Penal Tributario segun el devenir econémico del pais, tiene un
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costo elevado, y no es mas que la impunidad de todas las conductas que violaron el régimen
anterior, pero que con motivo de la necesaria actualizacion quedarian por fuera del alcance
de los nuevos montos minimos fijados por la modificacion, en virtud de la aplicacion de la
retroactividad de la ley penal més benigna, que ordena se aplique una ley anterior derogada
por ser mas beneficiosa para el imputado. Un evasor lo suficientemente avisado podria, a
través de mecanismos procesales, hacer dilatar el proceso bajo el cual se lo estd
investigando, en espera de una nueva modificacion que puede dejarlo impune.

En el trabajo se ha demostrado que:

La retroactividad de la ley penal méas benigna reconoce doctrinariamente excepciones a su
aplicacion. La Corte Suprema de Justicia asi lo reconocio en el fallo Constancio Vigil, al
considerar que por mas que un decreto amplie el &mbito de libertad en la conducta del
imputado, mientas que el hecho ilicito no haya sido excluido o derogado de la ley que lo
castigue, se lo seguira considerando punible. La retroactividad de la ley penal méas benigna
no puede funcionar mecanicamente ante toda modificacion que en apariencia sea mas
beneficiosa. Para su procedencia se requiere un analisis sobre el caso concreto, y mas
precisamente sobre las bases facticas que motivaron la modificacion de la ley.

El resultado de una interpretacion literal de la ley, es considerada por la doctrina como
superable por el resultado de la interpretacion sistematica de la misma ley, ya que aquella
no es el método mas perfecto para desentrafiar la voluntad del legislador, sino tan sélo su
punto de partida. La misma se limita al uso del significado literal de los términos y reglas
gramaticales que se utilizan en una comunidad y tiempo determinados, pero adolece de los
problemas propios del lenguaje natural en el que esta redactado. Entre estos problemas se
encuentra el de vaguedad de los conceptos que incluye el texto de la ley. La solucion al
mismo indica recurrir al auxilio de los restantes métodos de interpretacion de la ley penal,
entre éstos, los que aportan informacion relacionada con la finalidad de le ley, y su peso y
relevancia en relacion con el resto del ordenamiento. Si se interpreta literalmente al
articulo 2 del Codigo Penal que establece la procedencia de la retroactividad de la ley penal
mas benigna, y luego el juez lo aplica al caso concreto siguiendo el mismo método de
interpretacion literal, la Corte Suprema de Justicia no podria nunca llegar a la conclusion de
que el principio reconoce excepciones, puesto que la ley no las contempla en su letra, y de

ser asi no hubiese existido jamés el pronunciamiento del Méximo Tribunal en el caso Vigil,
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en donde considerd que el principio no era aplicable pese a una modificacion en apariencia
mas beneficiosa. Esto indica que el Maximo Tribunal hace uso de todos los métodos de
interpretacion de la ley al momento de resolver un caso concreto, sin limitarse al analisis de
su significado literal exclusivamente.

Los umbrales de punibilidad a partir de los cuales se considera vulnerado el bien juridico
protegido, al ser considerados condiciones objetivas de punibilidad, no integran como
elementos del mismo al tipo penal. El principio de retroactividad de la ley penal mas
benigna funciona sélo sobre los elementos del tipo penal, para garantizar el principio de
legalidad, constitucionalmente reconocido en el articulo 18 de la Carta Magna. Esto es asi,
puesto que el sujeto debe poder conocer con anticipacion la ley penal, con todos sus
elementos, como garantia de certeza de los actos considerados punibles, que debe brindar el
sistema juridico de que se trate. La eliminacion de estos montos minimos, se alcanza a ver
como una posible alternativa de solucidon al alto costo que debe pagar el Estado y por
extension toda la sociedad, como consecuencia de la actualizacion cuantitativa de los
montos minimos de punibilidad. Hoy en dia, tal como se halla redactada la ley 26735,
existen ilicitos tributarios que no contienen condiciones objetivas de punibilidad y que no
obstante, siguen siendo consideradas conductas punibles por el texto de la ley, lo que indica
que las condiciones objetivas de punibilidad, 0 montos minimos no son imprescindibles
para el cumplimiento del objetivo de la pena. Puede que otro trabajo esté orientado a
determinar cuales modificaciones en la estructura judicial deberian implementarse, para
que todas las conductas que violan el Régimen Penal Tributario encuentre cause Yy
tratamiento adecuado en los tribunales argentinos, si es que la eliminacion de los montos
minimos de los ilicitos tributarios es receptada legislativamente.

La ley 26735 modificatoria del Régimen Penal Tributario, integralmente considerada no es
una ley penal mas benigna. Esto es asi, puesto que de los articulos por ésta modificados,
dejando de lado por el momento los que contienen condiciones objetivas de punibilidad y
los que permanecieron inalterados, han sido agravados en cuanto a las conductas descriptas,
a través de la incorporacion de nuevas figuras delictivas, la inclusion de las esferas
provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires como arcas protegidas por la ley, el
castigo a las personas juridicas, la eliminacion de la “probation” para los ilicitos penales

tributarios, la extincion de la accién penal por pago, por mencionar los mas relevantes. Seré
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a partir de los ilicitos que contienen condiciones objetivas de punibilidad, y que se elevan
en sus montos por cuatro, que se impone el tratamiento de la retroactividad de la ley penal
mas benigna. No obstante, en cuanto se comienza a analizar la naturaleza juridica de éstos
montos minimos, se observa que la doctrina mayoritaria los considera condiciones objetivas
de punibilidad, y que no forman parte del tipo penal. Pero he de aqui, que la retroactividad
de la ley penal mas benigna, como excepcién al principio de legalidad, debe operar
Unicamente modificando del tipo penal sus elementos que lo integran, con lo cual aquéllas
condiciones objetivas de punibilidad no estan alcanzadas por el mismo.

Como resultado del andlisis del instituto de la retroactividad de la ley penal més benigna en
el marco del régimen penal tributario, es posible concluir que, en cuanto a los presupuestos
de aplicacion y los efectos de esa aplicacion en el marco del derecho penal tributario, antes
de declarar la procedencia del mismo, el juez debe revisar tres cuestiones: si se presentan en
el caso excepciones a su aplicacion, si le ley integralmente considerada es méas benigna, y si
se han modificado los elementos del tipo penal. Se concluye que para ello, el método de
interpretacion literal de la ley es insuficiente. Esto es asi, puesto que si la interpretacion de
la ley es literal, es decir, contempla solamente el significado lingiistico de sus términos, la
ley univocamente tendria s6lo un significado, que es el que le otorga la literalidad de sus
términos, y el juez seria un simple aplicador mecanico de la misma, y que este método es
utilizable en casos tipicos, donde no existen dudas acerca del alcance de sus términos. La
tarea del magistrado se reduciria a aplicar las normas generales a casos individuales, sin ir
mas alla de su letra. En cambio, se concluye, que la decision judicial y principalmente el
juez, como ultimo intérprete de la voluntad del legislador, es mas que un aplicador
mecanico de la misma. Su tarea en casos complicados, como el planteado, se nutre no
solamente de la ley positiva imperante en un momento determinado, sino que también
forma parte del procedimiento decisorio que lleva adelante el juez, considerar que los
términos utilizados en la ley suelen padecer de las dolencias propias del lenguaje natural,
como es el caso de la vaguedad en sus conceptos. Es asi que el articulo 2 del Cédigo Penal
al establecer la aplicacion de la ley penal mas benigna, como excepcién del principio de
legalidad, es un concepto vago, puesto que no establece los requisitos que la nueva ley debe
reunir para que el concepto de ley méas benigna le sea aplicable, dejando que sea el juez
quien decida o estipule en el caso concreto, el significado de la misma. En esta labor, el
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intérprete utilizard como herramienta el conjunto de los métodos de interpretacion de la ley
penal, que le permiten adjudicar el verdadero significado a la misma, .y no solamente
descubrirlo por su representacion linguistica. En un caso como eéste, el juez adjudica,
estipula, decide el significado de la ley, puesto que la letra del enunciado normativo por
estar redactado en lenguaje natural, adolece de los problemas que le son propios, entre ellos
la vaguedad de sus conceptos. Su tarea, sin duda, requiere en los casos mas dificiles de una

decision discrecional, que no por ser tal debe catalogarse como arbitraria.
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S.C. P 931 XLI

Suprema Corte:

I

Por sentencia del 9 de septiembre de 2003, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1
de Mendoza condend a Jorge Carlos Palero a la pena de dos afios de prision, como autor
responsable del delito descripto en el articulo 9 de la ley 24.769, cometido en forma reiterada,
por la apropiacién indebida de recursos de la seguridad social correspondientes a los meses de
mayo ($5.221,72), julio ($ 5.222,94), agosto ($5.611,34), noviembre ($5.374.04) y diciembre
($7.493,50) de 1998 y enero ($5.249,30), marzo ($5.211,08), junio ($7.172,20) y julio
($5.000,56) de 1999 (fs. 237 y 241/261).

Por su parte, la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion Penal hizo lugar parcialmente
al recurso de casacion interpuesto por la defensa de Palero y caso el fallo, con ese alcance, por
errdnea aplicacion de la ley sustantiva (articulo 470 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion)
respecto del periodo correspondiente a noviembre de 1998, por el que lo absolvid. Sin embargo,
el tribunal rechaz6 la impugnacion en lo relacionado con el resto de los agravios y mantuvo la
pena impuesta (fs. 350/358).

Contra dicho pronunciamiento la asistencia letrada del procesado dedujo recurso
extraordinario federal (fs. 453/475), que fue concedido a fojas 480.

Finalmente, luego de corrida la vista a esta Procuracion General, la defensa realiz6 una
presentacion en la que invocaba la aplicacion del articulo 13 de la ley 26.063 (modificatoria del
articulo 9 de la ley 24.769), con base en el principio constitucional de la ley penal méas benigna
(articulo 9 del Pacto de San José de Costa Rica) habida cuenta que en su texto actual se habia
aumentado "el resultado del tipo objetivo™ en mas de diez mil pesos ($10.000) por periodo
mensual, y que las sumas no depositadas a su respectivo vencimiento habian sido inferiores a
dicho importe.

I

Al exponer los agravios que fundaban el recurso interpuesto, los apelantes cuestionaron,
en primer lugar, la interpretacion que el a quo habia otorgado al articulo 9 de la ley 24.769, en
cuanto invertia la carga probatoria para demostrar la retencion de los aportes, lo cual entendieron
que violentaba el estado de inocencia que reconoce el articulo 18 de la Constitucién Nacional
(punto 11.1 de su presentacion de fs. 453/475). En igual sentido, impugnaron el fallo por
considerarlo arbitrario, al haberse omitido el tratamiento de cuestiones oportunamente propuestas
por esa parte y reiterar los fundamentos de la sentencia de la anterior instancia (punto 11.3).

En el acapite Il. 2 explicaron que también dirigian su critica contra el rechazo por parte
del a quo de la existencia de un estado de necesidad disculpante como causal excluyente de la
culpabilidad, sin valorar la sentencia del juez del concurso preventivo de la empresa (en
violacion a los principios constitucionales de ne bis in idem y cosa juzgada, consagrados en los



articulos 8.4 del Pacto de San Jose de Costa Rica, y 17 y 18 de la Constitucion Nacional).



En referencia a cada uno de los periodos que conformaban la base factica de la sentencia,
cuestionaron la imputacion de los montos correspondientes a mayo y julio de 1998, en tanto tales
importes ya habian sido cancelados y solicitaron en tal sentido, la aplicacién de la doctrina que
surge del precedente de la Corte B.766.XXXIX "Bakchellian, Fabian y otros s/infraccion ley
24.769 -causa n° 3977-" resuelta el 28 de septiembre de 2004 (punto 11.4). También manifestaron
que los de agosto de 1998 y julio de 1999 habian sido parcialmente pagados, por lo que su
remanente debia ser considerado atipico (puntos 11.5 y 11.6) y se agraviaron acerca de la
caducidad del acogimiento al régimen del decreto 93/00 (punto 11.7).

Finalmente pretendieron impugnar la imposicion de la condena en forma efectiva en
virtud de un antecedente de condena anterior en los términos del articulo 27 del Cddigo Penal, al
entender que dicha interpretacion violaba los principios constitucionales de ne bis in idem y cosa
juzgada.

Como ultimo punto, la defensa hizo saber del acogimiento a un plan de pagos segun el
decreto 1384/01, el cual a la fecha no registraba incumplimiento (a tal fin, aportaron piezas
documentales que avalarian dichos extremos) y solicitaron la aplicacion de las disposiciones del
articulo 73 de la ley 25.401, segun la interpretacion que dicha norma merece de acuerdo al citado
precedente "Bakchellian” (punto Il1).

"

Entiendo que corresponde comenzar el tratamiento de la cuestién recordando que V.E. ha
establecido que sus sentencias deben atender a las circunstancias existentes al momento de la
decision, aunque éstas sean sobrevinientes al recurso extraordinario (Fallos: 308:1489; 310:670;
311:787; 312:555; 313:701; 315:123; 324:3948; 327:2476, entre muchos otros).

En este sentido, advierto que -tal como reclaman los recurrentes- la ley 26.063
(sancionada el 9 de noviembre de 2005 y publicada en el Boletin Oficial del 9 de diciembre
siguiente) ha introducido una importante modificacién en la descripcion tipica del articulo 9 de la
ley 24.769, al aumentar de cinco mil a diez mil pesos el limite a partir del cual es punible la
apropiacion indebida de recursos de la seguridad social.

De ello se deriva que resulta imperativo examinar si las conductas juzgadas pueden seguir
siendo consideradas merecedoras de reproche penal. Pienso que ello es asi pues también ha
puntualizado V.E. que los efectos de la benignidad normativa en materia penal "se operan de
pleno derecho™, es decir, aun sin peticion de parte (Fallos: 277:347; 281:297 y 321:3160).

Por otro lado, el andlisis acerca de la aplicacion de ese principio legal, que ha sido
también establecido en tratados de orden internacional con jerarquia constitucional, tales como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 9) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 15), no parece necesitar en el sub examine de mayor debate
(Fallos: 321:824 -disidencia de los doctores Fayt, Boggiano y Bossert y Petracchi- y 3160;
324:1878; 327:2280 y causa C.77.XL "Cristalux S.A. s/ley 24.144" resuelta el 11 de abril de
2006) y, al mismo tiempo, su examen es previo a cualquier otra cuestion pues, de admitirse,
devendria abstracto el tratamiento de los demas agravios del recurrente.

Habida cuenta de ello, soy de la opinion que tales extremos justifican la intervencion de
V.E. por esta via extraordinaria (Fallos: 321:3160; 324:1878 y 2806), atendiendo a que, ademas,
la resolucién impugnada es la sentencia definitiva proveniente del superior tribunal de la causa
(articulo 14 de la ley 48).

Al respecto cabe destacar que, como se ha dicho, la Cadmara Nacional de Casacion Penal
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establecio que la imputacion estaba conformada por ocho periodos mensuales en los que se habia
omitido integrar sumas superiores a los cinco mil pesos, y estos montos, por cierto, no fueron
cuestionados por las partes, sino sélo en cuanto a la exigencia de su disminucién por pagos parciales,
segun reclamé la defensa. Ellos, recuérdese, consistian en: mayo ($5.221,72), julio ($ 5.222,94), agosto
($5.611,34) y diciembre ($7.493,50) de 1998 y enero ($5.249,30), marzo ($5.211,08), junio ($7.172,20)
y julio ($5.000,56) de 1999.

Sin bien al momento de dictarse la sentencia condenatoria y la posterior decision del a quo aqui
cuestionada, dichos importes resultaban suficientes para que su respectiva retencion configurara el
delito previsto en el articulo 9 de la ley 24.769, la reforma operada con la sancién de la ley 26.063 es
clara en cuanto a la exigencia que dicha conducta ilicita implique la omisién de ingresar los recursos de
la seguridad social por una suma superior a los diez mil pesos por cada mes.

En tales condiciones, entiendo 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 articulo 2 del Cddigo Penal, en
tanto que la modificacion introducida import6 la desincriminacion de aquellas retenciones mensuales
menores a dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el marco féactico 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 (Fallos: 321:3160;
324:1878 y 2806 y 327:2280).

Finalmente y como ya lo adelanté, esta conclusion torna inoficioso el tratamiento de los
restantes agravios.

v
En razdn de las consideraciones aqui efectuadas, estimo que corresponde dejar sin efecto la
sentencia apelada.
Buenos Aires, 22 de septiembre de 2006.

ES COPIA EDUARDO EZEQUIEL CASAL

Procuracion General delaNacion

Suprema Corte:
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La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico

resolvié revocar el punto Il de la resolucion de primera instancia y, en consecuencia,
condenar a la firma Cristalux S.A. y solidariamente a Carlos Glnter Boysen, José
Antonio  Cipriano  Albisu 'y Alfredo Joaquin Gandolfo, ex- presidente,
vicepresidente y tesorero, respectivamente, 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 auto- rizadas para ello, por violacion al régimen penal
cambiario (arts. 11, incs. e,f, y 21, inc. f de la ley 19.359).

Contra dicho pronunciamiento, el defensor del impu-
tado Carlos Glnter Boysen interpuso recurso extraordinario, cuya denegatoria, dio
origen a la formulacién de esta queja (fs. 20/27 vta.).

-11-

1. Las presentes actuaciones se iniciaron como con- secuencia del
sumario instruido por el Banco Central de la Republica Argentina, donde se atribuy6 a
los nombrados omitir ingresar y negociar en el mercado Unico de cambios, en tiempo
propio, el contravalor en divisas de diversas exportaciones de productos de vidrio
realizadas a Uruguay, Republica Domi- nicana, Perd, Paraguay y Bolivia, entre los afios
1982 y 1991, circunstancia por la cual se imputd violacion al art. 11, incs. e y f y art. 21, inc. f,
de la ley 19.359 (t.0. segun decreto 1265/82), en funcion del art. 11 del decreto 2581/64,
circular COPEX | Ccapitulo IC y comunicacion "A" 39 de la citada
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entidad. El periodo de la omision fue ubicado entre el 13 de junio de 1983 y el 10 de
enero de 1992.

El magistrado de primera instancia decidiéo la abso- lucion de los
nombrados, al declarar la prescripcion de la accion penal cambiaria en relacion a casi la
totalidad de las infracciones imputadas, con excepcion de la derivada de la exportacion
efectuada a Uruguay el 28 de marzo de 1991, ins- trumentada en el permiso de
embarque 072787 de fecha 18 de marzo de ese afio (fs. 66/72 del principal), respecto
de la cual entendié que correspondia aplicar Cpor el principio de ley penal mas
benignaC las disposiciones del decreto 530/91, cuyo art. 11 habia dejado sin efecto la
obligatoriedad de ingresar y negociar en el sistema financiero nacional las divisas
provenientes de las exportaciones de productos nacio- nales.

2. Ello condujo al fiscal a interponer recurso de apelacion ante la
camara del fuero, donde los jueces de su Sala B sostuvieron Cen lo que aqui interesaC la
no aplicacién al caso del principio enunciado, al considerar que por el citado decreto
530/91 solo se modificaron las previsiones por las cuales se completa la ley 19.359, pero
su dictado no im- portd la supresion de ésta ultima, puesto que afirmar lo con- trario
implicaria otorgar al Poder Ejecutivo la facultad im- plicita de derogar la normativa penal
cambiaria.

Basd su tesitura en la doctrina establecida por V.E. en el precedente
"Argenflora” (Fallos: 320:763), segln la cual: "La subsistencia del tipo penal mas 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

razon de que no fue dictada una nueva norma que de-
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sincriminara esa conducta Cla infraccion al régimen extra penal complementarioC o
redujera las penas alli previstas" (considerando 91).

3. La defensa planteo el recurso extraordinario con base en los siguientes
argumentos:

a. Adujo que la cuestion remite a la interpretacion de normas de indole
federal, y que la decisién del a quo vul- nera la garantia de legalidad, defensa en juicio
y debido proceso, al imponer una sancion amparada en un régimen legal (decreto
2581/64) no vigente a la época de comision de la infraccion reprochada. Ello asi, por
cuanto, segun el recu- rrente, al momento del vencimiento del plazo establecido para hacer
efectiva la obligacién cambiaria, esto es, al 10 de enero de 1992, el hecho incriminado
devino atipico en razon de que con fecha 29 de marzo de 1991 ya habia comenzado a regir
el aludido decreto 530/91.

b. De otro lado, rest6 validez al fallo por haber
prescindido el a quo de dar tratamiento a la cuestion de ati- picidad, invocada por esa parte
al mejorar los fundamentos de la sentencia de primera instancia (art. 519 del Codigo
de Procedimientos en Materia Penal Cley 2.372C). En ese sentido, el apelante se agravio de
gue la Camara haya enfocado el caso en direccién a la pertinencia o no de aplicar el
principio de ley penal mas benigna, cuando el delito reprimido se consumd con
posterioridad a la entrada en vigor del nuevo régimen que lo desincrimind. Con estos
alcances consider6 menoscabado el principio nullum crimen sine lege praevia del art. 18
de la Constitucion Nacional.

También tildé de arbitrarias, por no apoyarse en los hechos comprobados en
la causa, las razones dadas por los jueces de la alzada para extender la

responsabilidad penal
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solidaria a los ex integrantes de Cristalux S.A., a su crite- rio, sobre una base objetiva, sin
justificacion en el princi- pio de culpabilidad.

c. En subsidio, planteo la inconstitucionalidad de la circular COPEX-I y
la comunicacion "A" 39 del Banco Cen- tral, en funcion de lo previsto en los arts. 11
del decreto 2581/64 y 51 del decreto 530/91, toda vez que, segun el ape- lante, con
apoyo en tales normas se pretendid aplicar un ré- gimen punitivo no vigente a la fecha
de comision de la in- fraccion objeto de sancion, con menoscabo de la garantia de
legalidad.

4 . De acuerdo con la opinién del fiscal, el a quo rechazd el remedio
federal al considerar que la cuestion planteada no se vincula con la interpretacion
de normas de indole federal, sino que tanto ese agravio como el vinculado con la
doctrina de la arbitrariedad de sentencias, configuran una discrepancia de la parte con lo
resuelto por ese tribunal en temas de naturaleza féctica, probatoria y de derecho comdn, no
susceptibles de revision en la instancia extraordinaria que autoriza el art. 14 de la ley 48.

Sostuvo, asimismo, que la aislada y genérica afir-
macién del planteo de inconstitucionalidad de las normas ad- ministrativas del Banco
Central, no revela de qué forma éstas colisionarian con la Constitucién Nacional.

En su queja, la defensa se agravia de estos argu- mentos e insiste que en
el caso existe materia federal sufi- ciente, al entender que cualquier punicion aplicada con
sus- tento en la ley 19.359, pero bajo la vigencia del decreto 530/91, resulta
improcedente al amparo de las garantias cons- titucionales de legalidad y defensa en juicio.

-111-

1. Contrariamente a lo sostenido por el tribunal a
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quo, considero que el recurso extraordinario resulta formal- mente procedente en cuanto
al primero de los agravios expues- tos por el apelante, pues se vincula con el alcance y
aplica- cién en el tiempo de las normas federales en las que el ape- lante fund6 su
pretension, que fue resuelta de modo contrario a aquél (art. 14, inc. 31, de la ley 48). Desde
este punto de vista pienso que el recurso ha sido mal denegado.

En cuanto al fondo del asunto, estimo conveniente efectuar ciertas
consideraciones dirigidas a desalentar la tesis expuesta por el recurrente que, adelanto,
no he de ava- lar.

En lo esencial, el planteo traido a estudio radica en que los jueces de la
Sala B de la Camara Nacional de Ape- laciones en lo Penal Econdmico, no habrian decidido
el caso de acuerdo con el derecho vigente al tiempo de comision de la conducta ilicita
imputada, equivocando su solucion al inter- pretar Ca criterio de la parte, erroneamenteC
que la cuestion se debate en torno a la procedencia del principio de retroac- tividad de la ley
penal mas benigna.

Un correcto andlisis de la controversia planteada en autos, impone determinar
previamente bajo qué reglamentacion cambiaria tuvo lugar la operacién de exportacion
que habria generado la obligacion incumplida, para dilucidar, desde esa perspectiva, si,
en el caso concreto, las previsiones del decreto 530/91 restaron tipicidad a la conducta
al momento de su comisién, tal como afirma el recurrente, pues, en caso negativo, la
camara pudo validamente decidir sobre la aplicacion o no de la regla de la ley mas benigna,
alaluz de la jurisprudencia de V. E.

En primer lugar, cabe recordar que el hecho ilicito imputado a la firma
Cristalux S.A 'y, solidariamente, a su ex presidente, vicepresidente y tesorero, consistio en

violar el
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régimen penal cambiario al omitir ingresar al pais y negociar en el mercado Unico de
cambios, dentro del plazo fijado en la pertinente reglamentacién, el contravalor de las
divisas re- sultantes de la exportacion de productos de vidrio realizada por esa firma a
Uruguay el 28 de marzo de 1991, por un precio FOB de dolares cuarenta y dos mil ochenta 'y
ocho con treinta y nueve centavos (U$S 42.088,39).

Segun las normas reglamentarias del Banco Central, este tipo de
obligaciones debia cumplirse, normalmente, dentro del plazo de ciento ochenta dias, a
contar desde la fecha de embarque (comunicacion "A" 39 del 22 de junio de 1981). Sin
embargo, para la época en que se llevo a cabo la operacion en cuestion y, como un primer
paso hacia una futura desregulacion del mercado cambiario, dicho plazo fue ampliado a un
méaximo de doscientos noventa dias, a contar desde la fecha del "cumplido de embarque™
(comunicacion "A" 1680 del 5 de junio de 1990), es decir, desde la fecha de puesta a
bordo de la mercaderia para el transporte maritimo, y de cruce de frontera para el
transporte terrestre. Con lo cual Cristalux S.A. debia ingresar y negociar las
divisas en el pais, entre el 28 de marzo de 1991 y el 10 de enero de 1992.

Si al término de este periodo los exportadores no cumplian con esa
obligacion, la entidad bancaria refrendante debia denunciar esa irregularidad ante el
Banco Central, lo que asi sucedio en autos (confr. formulario de denuncia 1519 n1 165484, a
fs. 65 del principal), por infraccion al art. 11, incs. e y f, de la ley 19.359, normas
que sancionan, res- pectivamente, "toda operacion de cambio que no se realice por la
cantidad, moneda o al tipo de cotizacion, en los plazos y demas condiciones establecidas
por las normas en vigor", y "todo acto u omisién que infrinja las normas sobre el régimen

de cambios", integradas, a su vez, con las disposiciones del
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decreto 2581/64.

Cabe sefialar que se tratan éstas de infracciones formales, que se
cometen por omision y son de caracter ins- tantaneo, puesto que quedan consumadas, en
su faz material u objetiva, en el momento preciso en que el acto omitido debid realizarse,
esto es, al no ingresar tempestivamente el con- travalor en divisas de las exportaciones
efectuadas.

Ahora bien, concuerdo con el recurrente en que a la fecha de vencimiento
de la obligacion (10 de enero de 1992), que coincide con el momento consumativo de la
conducta ilici- ta, el art. 11 del decreto 530/91 (B.O. 28 de marzo de 1991), habia previsto
un cambio de politica cambiaria por el cual ya no se exigiria esa prestacion, pero que no
debia operar de inmediato, sino en un futuro previsto expresamente. Asi, este mismo
decreto, en su art. 51, prescribia que sus disposiciones serian de aplicacion para las
declaraciones aduaneras de exportacion de consumo cuya oficializacion ante la
Adminis- tracion Nacional de Aduanas se efectuare a partir del dia siguiente al de su
publicacidn, es decir, con posterioridad al
29 de marzo de 1991.

Ninguna salvedad hizo esta normativa con relacion a las exportaciones
oficializadas con anterioridad a esa fecha, de lo cual se sigue que sus efectos fueron
proyectados Unica- mente para operaciones futuras. Acorde con esa prescripcion, el
Banco Central decidié dejar sin efecto las restricciones derivadas del decreto 2581/64, a
partir del dia 11 de abril de 1991 (comunicacion A 1822 del 8 de abril de ese afo).

En mi criterio, resulta adecuado hacer esta aclara- cién porque en el sub
judice, la operatoria de comercio exte- rior en conflicto fue presentada ante la
Administracion Na- cional de Aduanas el 18 de marzo de 1991, con la solicitud previa

del permiso de embarque, y concretada el 28 de ese



C. 77. XL.
RECURSO DE HECHO
Cristalux S.A. s/ ley 24.144.

mismo mes y afio con el cumplido de embarque (ver fs. 66/72 del principal), vale decir,
con antelacion a la vigencia del sistema de libertad cambiaria. Por lo tanto, puede
sostenerse que la conducta imputada ha sido bien encuadrada en el régimen establecido por el
decreto 2581/64, pues, fue bajo su vigencia que tuvieron lugar ante la autoridad de
contralor aduanero, las diligencias administrativas exigidas para el egreso del pais de
los productos nacionales y el supuesto de hecho (acto de exportacion) que dio
nacimiento a la obligacién ulteriormente quebrantada por la exportadora Cristalux S.A.

Tal situacion no pierde relevancia por la circuns- tancia de que para el
cumplimiento de aquella imposicion legal se concediera un plazo y éste finiquitare cuando
ya regia el decreto 530/91, que sustituyo por diez afios la politica del control de cambios
hasta el dictado del decreto 1606/01 (B.O. 6/12/01) que, entre otras importantes
modificaciones al sistema financiero, derogd esa normativa e introdujo el res-
tablecimiento del antiguo régimen. Y ello es asi no s6lo por el principio general de que
las leyes se aplican a partir de su entrada en vigor sin efectos retroactivos (art. 31 del
Caodigo Civil), sino porque la misma norma habia previsto su vigencia para situaciones
futuras.

Teniendo en cuenta los hitos temporales hasta aqui trazados, estamos en
condiciones de afirmar, en contra de la tesis alegada por el recurrente, que no se trata
éste de un caso donde quepa discutir sobre la ausencia de tipicidad de la conducta imputada,
sino, mas bien, podria tratarse de una cuestion emparentada con la aplicacion del
principio de re- troactividad de la ley méas benigna, como correctamente lo entendid
la camara de apelaciones del fuero, quien, con aca- tamiento a la jurisprudencia
sentada por V.E. en Fallos: 320:763, "Argenflora”, decidié pronunciarse por la

improce-
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dencia de esa regla.

Por otro lado, esta circunstancia no puede resul- tarle desconocida a la
parte si se advierte que al producir su descargo ante la autoridad sumarial, ella misma admitié
que el precepto violado por su conducta era el establecido por las normas del decreto
2581/64, pero en razon del dictado del decreto 530/91, considerd que debia aplicarse
la regla de la retroactividad benigna del art. 21 del Cddigo Penal, lo que asi solicitd (ver f.
529/532 del principal).

2. Ahora bien, por las razones que a continuacioén se expondran, pienso
que el recurso extraordinario resulta formalmente inadmisible con respecto a los
restantes puntos, a saber:

a. En cuanto a los agravios sustentados en la doc- trina sobre la
arbitrariedad de sentencias, estimo que el remedio carece de la debida fundamentacion
autonoma que exige el art. 15 de la ley 48.

En efecto, pues con relacion a la omision atribuida al a quo de atender la
cuestion vinculada con la atipicidad, no se advierte Cni la parte demuestraC en qué modo
la consi- deracién de tal punto hubiera resultado decisiva y conducente para variar la
postura adoptada por la Cadmara, toda vez que, segun vimos, el caso de autos no guarda
conexién con aquél topico sino, precisamente, con el de la aplicabilidad de la ley mas
benigna, respecto del cual el pronunciamiento apelado contiene una razonable
fundamentacion que obsta a su descali- ficacion como acto judicial valido.

Tampoco el apelante llega a justificar por qué las conclusiones del a quo,
relativas a que Boysen y sus consortes de causa no solo habrian estado al tanto de que se

exportaban articulos de vidrio para beber, sino que también habrian
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conocido la ausencia de ingreso del contravalor en divisas de las exportaciones
cuestionadas, se aparten de los hechos y circunstancias comprobadas en la causa,
resultando antojadizas y desprovistas de todo fundamento.

Pues, si la parte considera que tales argumentos carecen de
razonabilidad o resultan insuficientes para sus- tentar la imputacion de la infraccion en
cabeza del nombrado, debié asi demostrarlo, con indicacion precisa de los extremos
facticos y probatorios soslayados, pero no recurrir a la men- cién genérica de causales de
arbitrariedad que, como es sabi- do, conlleva un defecto de fundamentacion del recurso
(Fallos: 312:396 y 1470) que impide efectuar un examen critico respecto de la validez del
fallo y, por ende, de la posible lesién a las garantias de defensa en juicio y debido proceso
alegadas.

Ausente esa demostracion, queda por interpretar, entonces, que el
recurrente solo tuvo como propdsito manifes- tar su discrepancia con lo resuelto por la
camara en materia de hecho, prueba y derecho comun, extrafias a la instancia
extraordinaria del articulo 14 de la ley 48.

Menester es recordar lo sostenido reiteradamente por la Corte, en el sentido de
que la doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto sustituir a los jueces de la causa en la
solucion de las cuestiones que le son privativas, ni abrir una tercera instancia para debatir
temas no federales (Fallos: 306:1395), pues esa causal sélo atiende a supuestos
de excepcion en los que, fallas del razonamiento I6gico en que se sustenta la sentencia, 0
una manifiesta carencia de fundamentacion normativa, impiden considerar el
pronuncia- miento apelado como un acto jurisdiccional valido (Fallos: 304:375 y
1074; 306:94; 307:2420, entre otros).

b. En cuanto al agravio vinculado con la inconsti- tucionalidad de la

circular COPEX- | y la comunicaciéon A 39

-10
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del Banco Central de la Republica Argentina, en funcién de lo dispuesto en los arts. 11 del
decreto 2581/64 y 51 del decreto 530/91, cabe precisar que el Tribunal ha establecido que
la cuestion federal, base del recurso extraordinario, debe introducirse en la
primera ocasion posible en el curso del proceso, pues tanto el acogimiento como el
rechazo de las pretensiones de las partes son eventos previsibles que obligan a su oportuna
articulacion (Fallos: 291:354; 297:285; 302:194
y 1081; 303:2091; 308:733; 312:2340, entre muchos otros).
Por ser ello asi, estimo que dicha cuestion federal, que se pretende someter a
conocimiento de la Corte, no puede tener cabida, dado que resulta extemporanea por
haber sido tardiamente introducida en el recurso extraordinario, cuando la primera

oportunidad posible fue al mejorar los fundamentos del fallo de primera instancia. De modo

que la defensa debid, al menos, proponer el caso federal  ante la
alzada en la ocasion prevista por el articulo 519 del C.P.M.P Cley
2372C.

En mérito a tales consideraciones, pienso que el
remedio federal ha sido correctamente denegado en estos as- pectos.
-1V-

Por todo lo expuesto, soy de la opinién que V.E., haciendo lugar
parcialmente a la queja Ccon respecto al agra- vio tratado en el punto 1 del acépite 11I1C
debe admitir for- malmente el recurso extraordinario y rechazarlo en cuanto al fondo del
asunto.

Buenos Aires, 20 de diciembre de 2004.

ES COPIA LUIS SANTIAGO GONZALEZ WARCALDE
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Buenos Aires, 11 de abril de 2006

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por Carlos Ginter Boysen en la
causa Cristalux S.A. s/ ley 24.144", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que al caso resulta aplicable, en lo pertinente, la doctrina sentada en Fallos:
321:824 (disidencia del juez Pe- tracchi), a cuyos fundamentos y conclusiones
corresponde re- mitirse por razones de brevedad.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fis- cal, se hace lugar a la
queja, se declara procedente el re- curso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese y re- mitase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI - ELENA I. HIGHTON
de NO- LASCO - CARLOS S. FAYT (segun su voto) - JUAN CARLOS MAQUEDA -

E. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LUIS LORENZETTI - CARMEN M.
ARGIBAY (segun su voto). ES
COPIA

VO-/I-
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-/l-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Considerando:

Que al caso resulta aplicable, en lo pertinente, la doctrina sentada en Fallos:
321:824 (disidencia de los jueces Fayt, Boggiano y Bossert), a cuyos fundamentos y
conclusiones corresponde remitirse por razones de brevedad.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fis- cal, se hace lugar a la
queja, se declara procedente el re- curso extraordinario y se revoca la sentencia apelada.
Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se
dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese y re- mitase. CARLOS S. FAYT.

ES COPIA

VO-/I-
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-/I-TO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

Sin perjuicio de que la parte recurrente se haya agraviado por
afectacion al principio de legalidad (descar- tando la garantia de la aplicacion de la ley
penal mas benig- na), coincido en este punto con el sefior Procurador Fiscal al considerar
formalmente procedente el recurso extraordinario por hallarse en juego el alcance y
aplicacion en el tiempo de las normas federales en las que el apelante fundd su preten-
sion.

Que al caso resulta aplicable, en lo pertinente, la doctrina sentada en Fallos:
321:824 (considerandos 7° y 13 de la disidencia de los jueces Fayt, Boggiano y Bossert), a
cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitirse por razones de brevedad.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fis-
cal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el re- curso extraordinario y se revoca
la sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por quien
corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Agréguese la
queja al principal. Notifiquese y re- mitase. CARMEN M. ARGIBAY.
ES COPIA
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Recurso de hecho interpuesto por Carlos Glinter Boysen, representado
por el Dr. José Maria Sferco CdefensorC

Tribunal de origen: Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdé- mico

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional en lo
Penal Econé- mico N° 2
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Buenos Aires, 9 de noviembre de 2000.
Vistos los autos: AVigil, Constancio y otros s/ contra- bando@.
Considerando:

1°) Que la Sala B de la Camara Nacional de Apela- ciones en lo Penal
Econdmico condend a Constancio Carlos Vigil y a Ana Maria Dubovis de Garcia
como coautor y complice secundaria, respectivamente, del delito de contrabando cali-
ficado previsto en los arts. 864, inc. b y 865, inc. a del Cddigo Aduanero (fs.
998/1010). Contra dicha decision, los defensores de los nombrados interpusieron los
recursos ex- traordinarios de fs. 1039/1063 y 1020/1038, concedidos a fs. 1087/1088.

2°) Que, en la sentencia que revocd la absolucién dictada por el juez de
primera instancia, el a quo consideré acreditado que Constancio Carlos Vigil habia
eludido la prohibicion de importacién de automotores extranjeros para particulares,
vigente al momento del hecho, al hacer ingresar al pais un vehiculo de ese origen. Con tal
fin, se vali6 de su dependiente, Juan Carlos Albarracin (beneficiario de una
franquicia de importacion para lisiados, conf. ley 19.279, modificada por ley 22.499, y
decreto reglamentario 1382/88), quien fue presentado ante la aduana como destinatario
aparente del automovil. La maniobra se consoliddé con la colaboracion de la escribana
Dubovis de Garcia, por cuyo intermedio se habia formalizado previamente un poder
por el cual Albarracin concedia a Vigil, de modo irrevocable, amplias facultades de
uso, administracion y disposicion del rodado con anterioridad a su ingreso a plaza.

3°) Que el recurso extraordinario interpuesto por la defensa de Constancio

Carlos Vigil se apoya sobre dos puntos
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principales: la interpretacion errénea que el a quo habria asignado al art. 864, inc.
b, del Cdbdigo Aduanero, y la omision de aplicar al sub lite el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna.

4°) Que segun el criterio de la defensa de Vigil, el hecho atribuido al
nombrado nunca podria haber configurado el tipo de contrabando, pues éste requiere
que el servicio aduanero resulte engafiado, mientras que aqui, si alguien re- sulto
engafado, fue, en todo caso, el o los funcionarios de la dependencia administrativa que
habilitaron la importacion. En conclusion -afirma- nunca se podria frustrar el control de la
aduana, ya que ésta nada tenia que controlar y por lo tanto no puede existir el contrabando.

Esta argumentacion se complementa con la pretension
de que se tome en cuenta que el régimen que prohibia la im- portacion de automotores ha
sido derogado como consecuencia de una modificacion sustancial de la politica econdmica,
por lo cual el hecho que se le reprochd a Vigil, hoy ya no constituye delito, sino, a o sumo,
una mera infraccion aduanera por la transgresion de la obligacion impuesta como
condicion del beneficio fiscal.

5°) Que, por su parte, la defensa de la escribana Dubovis de Garcia fundd
su apelacion en la arbitrariedad de la decisién de la camara, que habria aplicado
erroneamente las reglas del Cddigo Aduanero, prescindiendo de la normativa
especifica que rige el caso (ley 19.279, con sus modificacio- nes y decreto reglamentario),
y de los preceptos regulatorios de la actividad notarial. Sostuvo, asimismo, que el decisorio
carece de la debida motivacion, dado que la participacion de su defendida fue postulada
sin especificar cual fue su aporte al hecho del autor, y sin probar acabadamente el dolo, lo

cual habria afectado la garantia de defensa en juicio y la forma
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republicana de gobierno.

6°) Que el recurso extraordinario es formalmente procedente por
encontrarse en discusion la inteligencia de normas de carécter federal (art. 864, inc.
b, del Cddigo Aduanero, y ley 19.279, modificada por ley 22.499, y decreto
reglamentario 1382/88), asi como el principio de retroactivi- dad de la ley penal mas
benigna (art. 9 de la Convencion Ame- ricana sobre Derechos Humanos, art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 75, inc. 22, Cons- titucion
Nacional) y la garantia de defensa en juicio (art. 18, Constitucién Nacional), y la
decision impugnada ha sido contraria a la pretension que los apelantes fundaron en ellas.

7°) Que la subsuncion que ha realizado la cdmara de la conducta de Vigil
como constitutiva de coautoria de con- trabando no resulta objetable en los términos en
que lo hace su defensa. En efecto, se tuvo por probado que fue Vigil quien hizo ingresar al
pais un automovil extranjero que se encontraba alcanzado por una prohibicion de
importacion. Para ello, Albarracin no fue mas que un instrumento que le permitié lograr ese
objetivo, al tramitar en su propio nombre una franquicia para discapacitados y, con
ella, presentarse ante la aduana como interesado personal en la importacion. De este modo,
Vigil, verdadero importador, logré eludir la prohibicidn que regia a su respecto, y asi, en los
términos del art. 864, inc. b, del Cddigo Aduanero, impidié el control del servicio
aduanero con el proposito de someter al automotor a un tratamiento aduanero
distinto del que le hubiera correspondi- do, esto es, la prohibicion de importacion.

8°) Que la afirmacion de la defensa en el sentido de que en el caso no se
eludieron los controles aduaneros porque la aduana nada tenia que controlar, saca

de quicio la
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cuestion, la desvia de su verdadero cauce y deja sin respuesta el argumento central que
contiene la sentencia apelada: la simulacion respecto de la identidad del importador.
Pues fue el valerse de un discapacitado que, como tal, podia benefi- ciarse
legitimamente de una excepcién al régimen de importa- cion referido, el ardid que
permitié impedir -y no tan solo "dificultar”- el control aduanero. ElI hecho de que una
vez concedida la franquicia la importacién fuera practicamente automatica y los
controles casi inexistentes era, precisamen- te, lo que garantizaba el éxito de la maniobra.
A este res- pecto, cabe recordar lo sefialado por el Procurador Fiscal, al analizar las
particularidades del fraude aduanero y la estafa, en Fallos: 296:473, "Las vias por las cuales
se circunscribe el campo del ardid o engafio punible ofrecen matices, pero
fundamentalmente se trata de que tengan caracteristicas tales que no sea facil defenderse de
ellos” (loc. cit., pag. 476).

9°) Que en dicho precedente, entre otros, fue ad- vertida la necesidad de
develar qué es lo que se oculta tras operaciones de importacion aparentemente legales,
y de re- construir la realidad a traves de una consideracion global del hecho. Asi, frente al
fraccionamiento de mercaderia con el propésito de eludir las restricciones a su
ingreso, el Tribunal sefiald que "si bien las formas en la documentacion aparecen
guardadas, ello solo constituye un 'ropaje de legi- timidad' para encubrir el verdadero
proposito perseguido que no es otro que eludir, mediante ese ardid, alguna prohibicion o
determinado tratamiento fiscal. La exterioridad del acto, al ocultar su realidad, obra,
precisamente, como un medio engafoso para impedir el adecuado contralor
aduanero”. Aun cuando este fallo haya sido elaborado teniendo en cuenta el tipo penal
previsto por el inc. f del art. 187 de la Ley de Aduana (t.0. 1962), que reprimia la accién

de "sustraer mer-
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caderias o efectos a la intervencion aduanera o impedir me- diante ardid o engafio el
adecuado ejercicio de las facultades que las leyes acuerdan a las aduanas”, su doctrina
resulta plenamente aplicable al sub lite, pues, en lo sustancial, dicho texto ha sido
recogido por los arts. 863 y 864 del C4- digo Aduanero. Por otro lado, en el presente
caso la accién imputada esta acompafiada por el especial elemento subjetivo "...con el
propdsito de someter a la mercaderia a un trata- miento aduanero o fiscal distinto al
que correspondiere...”

-lo cual responde al art. 864, inc. b, del Cédigo Aduanero-; pero, tiene, ademas, las
caracteristicas propias de un "ardid" (art. 863, Codigo Aduanero).

10) Que el hecho atribuido no signific6 una mera violacion al
régimen de la ley 19.279 o el incumplimiento de las obligaciones que condicionaban el
beneficio derivado de ella, sino que representd, ademds, una acabada burla a las
facultades legales de control de la aduana, cuya proteccion constituye el fundamento de
la incriminacion del contrabando (conf. Fallos: 311:372, considerando 11 del voto del
juez Petracchi). Con su proceder, los imputados impidieron que el servicio aduanero
ejerciera su funcion especifica de verifi- car, clasificar y valorar la mercaderia de que se
trata, a fin de determinar el régimen legal aplicable a ella (art. 241 del Codigo Aduanero), en
el ejercicio del control sobre el trafico internacional de mercaderias como parte de sus
facultades de aplicar y fiscalizar las prohibiciones a la importacion (art. 23, incs. a 'y b, del
Cddigo Aduanero).

11) Que por esta razén, y en tanto en el caso se vieron afectadas
facultades claramente aduaneras, antes que las correspondientes a otra reparticion
administrativa, no resulta aplicable al caso la doctrina de Fallos: 312:1920,

("Legumbres S.A. y otros"), invocada por la defensa de Vigil
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para rechazar la tipicidad de la accién imputada como contra- bando.

12) Que carecen de fundamento los agravios de la defensa de
Dubovis de Garcia enderezados a cuestionar por insuficiente la motivacion de la
sentencia apelada con rela- cion a la calificacion de la conducta de la nombrada
como participe secundaria del delito de contrabando cometido por Vigil y su
dependiente. En efecto, en el decisorio recurrido se examina correctamente cual fue el
aporte de Dubovis al hecho principal, a saber, la confeccion de un instrumento
orientado a reducir al minimo los riesgos que conllevaba para Vigil la simulacion de la
identidad del importador que se iba a realizar ante la aduana. Tal como sefiala el a quo, la
natu- raleza ilicita de la operacion que se iba a llevar a cabo emergia del propio texto
de lo manifestado por las partes, en la medida en que de él surgia que un lisiado,
beneficiario de una franquicia segln la ley 19.279, expresaba su voluntad de conceder
amplias facultades de uso -respecto de un automdvil cuya importacion estaba prohibida-
a quien estaba alcanzado por la prohibicién. Ello resulta, por si solo, suficiente para
considerar configurada la participacion endilgada, toda vez que la escritura en cuestion,
mas alla de su invalidez por la ilicitud del objeto (art. 953 y concs., Codigo Civil), le daba al
verdadero importador una cierta confianza en cuanto a que el importador “interpuesto”
no iba a abusar luego de su posicién. Dicho en otras palabras, que quien pago el
auto, pudiera luego disfrutar de él "como si fuera el duefio". Desde esta perspectiva, es clara
la irrelevancia de lo sostenido por la defensa con relacion a que el poder era inservible y a
que no hubiera sido presentado nunca ante la aduana, pues su finalidad no era la de
complementar el ardid ante la aduana, sino la de asegurar tanto como fuera posible los

efectos de la
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maniobra para uno de los coautores del hecho, asi como también reforzar su motivacion a
cometerlo.
De lo expuesto se desprende también la inadmisibi- lidad de la invocacion

de la llamada "prohibicion de regreso" [Regressverbot] (conf. Stratenwerth, Glinter,

Derecho Penal, Parte General, Edersa, Madrid, 1982, nros. 1162 y sgtes., trad. de la
2a. ed. alemana de Gladys Romero) respecto de la escribana, al alegarse que ella no
habria excedido lo que es propio de su profesion, y que simplemente se habria limitado a
dejar constancia de lo expresado por los intervinientes en el acto. Resulta manifiestamente
inaceptable sostener que dentro de las legitimas funciones del notario se halla la de dejar
constancia de cdmo se repartira el producto de un delito, en una suerte de distribucion
adelantada del botin que evite reclamos posteriores entre los intervinientes en el hecho.
Es indudable que en el sub lite el tenor del acto instrumentado dejaba entrever que, a
través de él, uno de los coautores se aseguraba el efectivo goce del producto del
contrabando.

Frente al contenido de este acto -como lo ha sefia- lado la cdmara-
tampoco pueden existir vacilaciones con res- pecto al dolo de la imputada. Y aunque se
considerara que el texto de la escritura es insuficiente, las caracteristicas de sus
protagonistas, que le eran conocidas, permitian adquirir la certeza de que se iba a hacer
ingresar ilegalmente un au- tomdvil mediante la invocacion fraudulenta de una franquicia
de importacion ante la autoridad aduanera, y que en el con- texto de este plan delictivo
el instrumento de que se trata tenia por funcion disipar los riesgos que la operacion impli-
caba para Vigil. Es decir, que la conducta de otorgar una escritura como la que se
examina, nada tiene que ver con la conducta genérica y estereotipada de "otorgar una

escritura”. En efecto, la que se juzga en autos no fue independiente del
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plan delictivo ya descripto, ni del aprovechamiento de su resultado por parte de uno
de los coimputados, lo cual borra cualquier apariencia de estereotipo y de conducta social
ade- cuada.

13) Que, por lo expuesto, habran de rechazarse los agravios de ambos
recurrentes orientados a objetar la califi- cacion legal de los hechos como constitutivos de
coautoria y participacion secundaria de contrabando agravado (arts. 864, inc. b, y 865,
inc. a, del Cadigo Aduanero), que fuera efec- tuada por el a quo.

14) Que si bien con relacion al reclamo de aplica- cién retroactiva de la
ley penal més benigna el recurso carece de fundamentacion suficiente, por no haber
rebatido la apelante el argumento de la camara referente a que el hecho, tal como se ha
configurado, sigue siendo contrabando, corres- ponde tratar dicho agravio en razén de que
el principio invo- cado opera de pleno derecho (conf. Fallos: 277:347; 281:297; 295:729
y, mas recientemente, 321:3160 APelesur").

15) Que, con relacion a este punto, la defensa de
Vigil ha sefialado que "hoy dia no existe la prohibicion abso- luta de importacion ni
tampoco especifica, ni es ilicito com- prar un automavil en el exterior y traerlo al pais. En
conse- cuencia, por imperio del art. 2° del ordenamiento sustantivo (...) debe
considerarse desincriminada la conducta y so6lo posible el juzgamiento bajo la orbita
de la infraccion adua- nera" (fs. 1048). En sintesis, sostiene que si el hecho por el que fuera
condenado Vigil se cometiera hoy, ya no seria considerado delito, en razon de que
se ha producido un cambio legislativo en un elemento del tipo de contrabando que no es
meramente coyuntural, sino que es "parte de todo un sistema integral que contempla en
forma distinta a la macropolitica economica” (fs. 1058), lo cual importd -desde esta

perspecti-
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va- un cambio radical en la politica respecto de la fabrica- cion de automotores a partir de
un nuevo ordenamiento econd- mico y social con un criterio de apertura en materia de
CO- mercio exterior.

16) Que el planteo resefiado impone tratar la cues- tion relativa a la
aplicabilidad del principio de retroacti- vidad de la ley penal méas benigna cuando,
como en el caso, entra en juego una ley penal en blanco, en tanto para la con- figuracion
del delito de contrabando se requiere de la exis- tencia de mercaderias que deban ser
sometidas, en alguna for- ma, al control aduanero. Corresponde, por consiguiente, ana-
lizar si la derogacion de la prohibicion de importacion de automotores producida por
el decreto 2677/91 ha afectado re- troactivamente la punibilidad del contrabando de tales
bienes.

17) Que el hecho de que se haya autorizado la im- portaciéon de

automotores no significa, a pesar de lo que sos- tiene la recurrente, que su ingreso en el
pais sea absoluta- mente libre, pues no se encuentra exento de todo tributo a ser percibido en
el marco de la actividad de control de la aduana (conf., por ejemplo, arts. 17 y 18 del
decreto 2677/91, que regulan el nuevo régimen de importacion de automotores y
establecen las alicuotas de los aranceles aplicables, y arts.
71 y 76 de la ley de impuestos internos, texto ordenado por decreto 2682, del 23 de
octubre de 1979), por lo cual no puede afirmarse, como lo hace la parte, que el hecho no
constituya delito. Ya que no ha desaparecido la posibilidad de hacer ingresar
automotores ilegalmente, es decir, que si la aduana conserva su interés en controlar, no
puede concluirse a partir de la supresion de la prohibicion de importacién que el hecho ya no
constituya contrabando.

18) Que, sin perjuicio de lo sefialado, corresponde juzgar en este punto

si el reemplazo del tratamiento aduanero
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por uno mas beneficioso para quien pretenda adquirir automo- viles importados ha
significado, en alguna forma, una atenua- cién de la punibilidad del contrabando de tales
bienes que torne aplicable el principio consagrado por el art. 2° del Cédigo Penal
(conf. art. 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y art. 75, inc. 22, Constitucion
Nacional).

19) Que con relacién a la aplicacion de la regla
citada en materia de leyes penales en blanco, la jurispruden- cia tradicional del Tribunal
ha sefialado que el derecho del imputado a beneficiarse por una nueva configuracion
normativa "...es, en principio, comprensivo de los supuestos en que la norma modificada,
aunque ajena al derecho represivo, condi- ciona la sancion penal. Pero la modificacion de
tales precep- tos no configura un régimen mas benigno si no traduce un cri- terio legislativo
de mayor lenidad en orden a la infraccion cometida@ (Fallos: 211:443, "Moisés
Maskivker", pag. 448, caso en el que se rechaz6 que la reforma del régimen de percepcion
de un impuesto interno, en la medida en que la infraccion a dicho impuesto
continuaba siendo punible bajo la nueva normativa, fuera un supuesto de "mayor
lenidad™).

En general, y de acuerdo con el criterio esbozado en el precedente indicado,
esta Corte ha rechazado la aplicacion indiscriminada del art. 2° del Codigo Penal en
materias economicas, bajo la exigencia, formulada de diferentes formas, de que la nueva
legislacion represente la creacion de un &mbito de libertad mayor. Sobre esta base, si
bien se ha re- conocido que la ley penal mas benigna también opera frente a las
disposiciones aduaneras, para que ello ocurra se debe haber producido una
modificacion en la concepcion represiva que sustenta la ley anterior (Fallos: 293:670,

"S.R.L. Hideco@,

-10
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en que se rechazd la retroactividad de la ley mas favorable por no haberse producido
modificacién alguna en la norma penal que prohibia la falsedad de las declaraciones
formuladas ante la autoridad aduanera aun luego de que la reforma de la norma arancelaria
hubiera hecho desaparecer el perjuicio fiscal). Idéntico criterio se siguié en las
causas "Ceramica San Lorenzo" (Fallos: 311:2453), "San Crist6bal Sociedad Mutual de
Seguros Generales” (Fallos: 317:1541), y "Dante S.R.L." (Fallos: 320:769), si
bien en este Gltimo caso la variacion més favorable del valor de la mercaderia fue
rechazada por aplicacion del art. 899 del Cddigo Aduanero, aplicable en materia
infraccional.

La excepcion al principio en examen fue justificada por razones de
prevencion general, "por las particularidades del bien juridico protegido por la legislacion
especifica, que es en ultima instancia el orden puablico econémico, cuyo resguardo
se debilitaria mortalmente si se despojase de toda consecuencia a la lesion infligida a los
intereses del Estado en un momento factico distinto al existente al dictar
sentencia” (Fallos: 317:1541, considerando 10). Como sefialé el Procurador General en
su dictamen en "S.A. Frigorifico Yaguané" (Fallos: 293:522), el hecho de que el
principio sea ajeno, como regla, a la materia penal econdémica, se debe a que ésta
"normalmente legisla sobre situaciones que varian en lapsos mas breves que los que
requiere la aplicacion de la ley a los hechos que caen dentro de sus preceptos".

Como corolario, el predominio de la vigencia de la nueva ley solo
resulta admisible frente a supuestos como aquellos en los que se considerd que la
modificacion legisla- tiva habia hecho perder todo sustrato al régimen coactivo que
acompafiaba a la normativa de que se trataba (en este sentido, Fallos: 295:729, "S.A.

Mario Cairo", y especialmente, disi-
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dencia del juez Petracchi in re: "Ayerza" -Fallos: 321:824-, en donde se establecio que la
liberacion del mercado cambiario derogaba la punibilidad de la extraccion de divisas
del mercado de cambios local de manera prohibida por el régimen penal cambiario; la
mayoria en cambio, se pronunci6 por el criterio contrario conforme la
jurisprudencia de Fallos: 320:763, "Argenflora@).
20) Que el principio de la retroactividad de la ley

penal méas benigna surge como consecuencia de la idea de de- fensa social que sirve de
base a la legislacion punitiva; tal idea importa admitir que toda modificacion de estas
normas obedecera a que el legislador ha encontrado un desajuste entre las leyes anteriores y
los fines que perseguia al dictarlas, esto es, que la nueva disposicién sirve mejor a los
intereses que se buscaba tutelar y, por ello, debe ser esta Gltima la que se aplique a los
hechos que hayan de juzgarse después de su sancién. En las leyes penales en blanco, sin
embargo, la modificacion de la reglamentacion que condiciona su aplicabilidad no
necesariamente refleja una variacion en la valoraciéon de la realidad que se regula, sino
que, frente a una mutacion de las circunstancias, puede resultar necesario modificar la
regulacion para que ésta se mantenga acorde con aquellas pautas invariadas (conf.
dictamen de Fallos: 293:522, ya citado). En otras palabras, "si la ley en blanco asegura el
efecto de regulacion que persigue la norma complementaria, mediante la derogacion
de la norma complementaria se excluye la formacion ulterior de este efecto de regulacion
sin que, no obstante, queden nulos los antiguos efectos™ (conf. Jakobs, Gilnther,
"Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion”, trad. espafiola
de la 2a. ed. alemana acargo de J. Cuello Contreras y J.L. Serrano Gonzélez de
Murillo, Madrid, 1995, 4/72, pag. 121, en donde se cita como
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ejemplo la irrelevancia de la pérdida de valor de una determinada moneda con
respecto al delito de falsificacion de moneda, en tanto la prohibicion de falsificar remite al
efecto de regulacion "medio de pago"” existente en el momento del hecho).

21) Que en el sub examine, la derogacion de la prohibiciéon de
importar vehiculos extranjeros, aun cuando sin duda representa una situacion aduanera mas
favorable, no puede ser interpretada como una modificacion esencial de la va-
loracion legislativa respecto del delito de contrabando. La derogacion de la prohibicion
de importacion, al no haber sig- nificado una liberacion de los controles aduaneros, ha
dejado subsistente el nucleo de la norma que reprime el contrabando. La nueva
reglamentacion implica, por cierto, un mayor marco de libertad, pero dicho marco se
vincula a la ampliacion de las posibilidades de importar automaviles extranjeros, y no a
la innecesariedad de los controles fiscales y aduaneros com- prometidos por la regla
del art. 864, inc. b, Codigo Aduanero. La finalidad protectora de este precepto en nada se
ha visto modificada por la nueva reglamentacion, en tanto ella se opone, y
reprocha toda conducta que tienda a "frustrar el ejercicio de las facultades legales de
aquel organismo [adua- na], que las tiene tanto para lograr la recaudacion de los
gravamenes como para velar por la correcta ejecucion de las normas que estructuran el
ordenamiento economico nacional” (conf. dictamen del Procurador Fiscal Freire
Romero, cuyo criterio fue seguido luego en la decision de la Corte en Fa- llos: 296:473,
pag. 477). Asi debe considerarse por cuanto el interés aduanero y fiscal en que no se
obstaculice el control del ingreso de tales mercaderias subsiste inalterado, no ya para
evitar que éste se produzca, sino para supervisar las condiciones en que ocurre, en

particular, respecto del cum-
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plimiento de los tributos que contindan gravando la importa- cion de automotores.

22) Que no impone una conclusion contraria el hecho de que la
liberacion de la importacion de automotores haya sido el producto de un cambio radical
en la politica econdmica del pais, en cuyo contexto ya no cabria reprochar el haber
introducido ilegitimamente en el pasado un vehiculo cuyo in- greso hoy puede lograrse
con solo abonar los impuestos perti- nentes. Es justamente esta Ultima circunstancia la
indicativa de que la importacién continta produciéndose bajo la supervi- sion de la aduana.
Por lo tanto, no se ha visto alterada la punibilidad del contrabando de automotores por
valerse frau- dulentamente de una franquicia para discapacitados, sin que del régimen
del decreto 2677/91 pueda derivarse una variacion sustancial de la valoracion social
respecto de la conducta bajo juzgamiento.

23) Que en el agravio relativo a que el hecho seria hoy una mera infraccion
al régimen arancelario subyace la idea de que ya no seria necesario recurrir al
contrabando para acceder a un automovil importado, pues bastaria con pagar los impuestos
correspondientes. Sin embargo, al analizar si se aplica la ley mas benigna se debe
considerar Unicamente si el hecho, tal como fue cometido, queda alcanzado retroactivamente
por la nueva norma; a este respecto, determinar a qué medios recurriria hoy el autor frente
al nuevo plexo normativo, sélo conduce a un razonamiento hipotético carente de relevancia.
Lo decisivo no es que ya no le convenga recurrir al delito, porque existe una
alternativa legal, sino la subsistencia del carécter delictivo de un hecho de esa naturaleza.

Por ello, concordantemente con lo dictaminado por el sefior Procurador
Fiscal, se declaran procedentes los recursos extraordinarios y se confirma la sentencia

apelada. Hagase
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saber y devuélvase. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO (segin su voto)- ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI - GUSTAVO A. BOSSERT - GUSTAVO BECERRA
FERRER - LUIS RENE HERRERO (seguln su voto).

ES COPIA

VO-/I-
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-/l-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON AUGUSTO CESAR BELLUSCIO

Considerando:

1°) Que contra la sentencia (fs. 998/1010) de la Sala B de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Penal Econémico que condend a Constancio Carlos Vigil como
coautor y a Ana Maria Dubovis de Garcia como complice secundaria del delito de
contrabando calificado previsto en los arts. 864, inc. b y 865, inc. a del Cadigo
Aduanero, las defensas de ambos interpusieron sendos recursos extraordinarios que
les fueron concedidos (fs. 1039/1063, 1020/1038 y 1087/1088, res- pectivamente).

2°) Que para asi resolver, el a quo revoco la reso- lucion de la instancia
anterior sobre la base de estimar que la conducta de Vigil acreditada en la causa habia
consistido en eludir la prohibicibn de importacion de automotores de origen
extranjero para particulares vigente al momento de los hechos, al introducir en el pais un
vehiculo de esa proceden- cia valiéndose de la calidad de discapacitado de un empleado
de su empresa, para encuadrar de ese modo la importacion bajo el régimen de franquicias
concedidas a lisiados por la ley
19.279 (modificada por ley 22.499) y su decreto reglamentario
1382/88.

Agrego que para ello habia contado con la coopera- cidén secundaria de la
escribana -Dubovis de Garcia- ante quien se formaliz6 un poder mediante el cual el
dependiente le otorgaba a Vigil de modo irrevocable amplias facultades de uso,
administracion y disposicion del rodado con anterioridad a su ingreso a plaza (fs. 537/540
y 368/371).

3°) Que el recurso extraordinario interpuesto por la defensa de Constancio
Carlos Vigil se apoya en dos cuestiones: el alcance que cabe asignarle al delito de

contrabando contemplado en el art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero, y la
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aplicacion al sub lite del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

En cuanto a lo primero, considera que la conducta de su pupilo no impidio ni
dificulté el control aduanero ya que la Administracion Nacional de Aduanas no era la
encargada de controlar los recaudos de viabilidad de la franquicia sino que esa funcion
correspondia a la Direccion Nacional de Reha- bilitacion, afirmacion de la que parte
para concluir en que quien no puede conceder ni decidir sobre un beneficio mal
puede sufrir un engafio por su obtencién.

A partir de ello plantea que la conducta atribuida a Vigil constituye una
infraccion en los términos del inc. b del art. 965 del codigo citado, ya que el unico control
que pudo ser burlado fue el de aquella direccion, en su caracter de autoridad
competente para conceder el tratamiento aduanero y fiscal mas favorable, v,
subsidiariamente, sostiene la aplicacion al caso del art. 4° de la ley 23.771 como régimen
penal mas favorable por cuanto contempla la posibilidad de exencion de pena para
quien se valiere fraudulentamente de regimenes de promocion.

En ese mismo orden de ideas considera que hubo un
apartamiento de lo resuelto por este Tribunal en la causa "Legumbres” (Fallos:
312:1920), cuya aplicacion habria sido omitida sin fundamentos por el a quo pese a su
relevancia para la solucion del sub lite, ya que alli se habria distinguido claramente que
solo aquellas funciones especificas de la actividad aduanera pueden ser tenidas
en cuenta para la integracion del tipo penal de contrabando y que esta compren- sién
excluye toda interpretacion formal que pretenda incluir en esa figura cualquier infraccion
al control aduanero, por el solo hecho de que €l le haya sido atribuido por una norma

general.



V. 185. XXXIII.
Vigil, Constancio y otros s/ contrabando.

En cuanto al segundo de los agravios, se apoya en que en la actualidad
ha sido derogado el sistema de prohibi- cion absoluta o especifica de importacidn sobre el
que se basd la incriminacion dirigida en autos contra los imputados, y que ello import6é un
cambio radical en la politica respecto de la fabricacion de automotores a partir de un
nuevo ordenamiento econdmico y social con un criterio de apertura en materia de
comercio exterior, de desregulacion y de libertad econdmica destinada a alentar la
importacion de aquéllos como herramienta formativa de precios del mercado, a la vez
que crea para las terminales fabricantes la obligacién de exportar automdviles en una
cantidad equivalente a los importados. En el caso de personas particulares, establece
un sistema de cupos con altos derechos.

A ello agrega que aun cuando no se tratara de un cambio de politica y
si solo de una modificacién de un ele- mento coyuntural u ocasional del tipo penal, el
principio de retroactividad seria de todos modos aplicable ya que de lo contrario los
tipos penales en blanco rozarian el limite prohibido por el principio de legalidad, pues
ninguno de ellos tiene completitividad ni valor por si mismo si es que no cuentan
con el imprescindible aporte de los elementos "ac- cidentales™ que les dan razén de ser.

Considera contradictoria la resolucion apelada por- que a fin de fundar la
incriminacion sostiene que se viold una prohibicion de importacion pero, posteriormente,
para aplicar el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna no tiene en cuenta la
incidencia que tendria, como el tribunal apelado estima, que esa prohibicion hubiese sido
derogada.

4°) Que el remedio interpuesto por la defensa de Dubovis de Garcia se
funda en que el régimen especial para la importacion de vehiculos previsto por la ley

19.279 y su mo-
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dificatoria 22.499, deroga las normas generales que sobre la materia prevé el Codigo
Aduanero, punto respecto del cual el a quo no se habria pronunciado, y al hacer aplicacion
de este ultimo régimen con prescindencia del especial que contiene en si todos los
elementos definitorios de la infraccién y las sanciones pertinentes, habria efectuado una
aplicacion analé- gica de la ley penal en abierta violacion al principio de legalidad.

Asimismo cuestiona los presupuestos de derecho sobre los que se atribuyd
responsabilidad penal a su asistida en el marco de las normas que regulan los deberes y
obligaciones de los escribanos publicos y las del contrato de mandato del Codigo
Civil. En este sentido, interpreta que aquélla se limito a asentar en el poder la
expresion de voluntad del otorgante de delegar facultades en la ejecucién de un acto
juridico, de modo que la actividad de la notaria no concurrié al nacimiento de esa
expresion de voluntad ni a certificar la existencia del hecho invocado, por lo cual no le era
exigible en el marco de su actuacion indagar sobre las motivaciones de las partes. Su
intervencion quedd asi limitada a dar fe de un acto juridico privado y por ello en
modo alguno podia constituir un acto de participacion criminal en el delito de
contrabando.

Considerd, en este Gltimo sentido, arbitraria la sentencia en cuanto le
habia atribuido dogmaticamente a la escribana el conocimiento de las motivaciones
que pudieran haber impulsado al mandante y mandatario a realizar el negocio juridico de
cuya existencia dio fe y una colaboracion dolosa, pese a que los poderes en cuestion
nunca constituyeron un aporte que hubiese ingresado efectivamente en el curso causal del
iter criminis.

Sefiala que ella no fue un sujeto activo que intent6
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burlar el control aduanero sino que el poder que confeccion6 y mediante el cual se le
atribuye complicidad sélo instrumenté la voluntad de los intervinientes. Por un lado,
"nunca fue presentado ni utilizado ante las autoridades aduaneras, re- sulta totalmente
inservible e inidéneo siquiera para intentar realizar un tramite ante la Aduana”. Su
intervencion de modo alguno pudo "dar un viso de formalidad y legalidad al engafio que
se efectud al Servicio Aduanero”. Por otra parte tampoco transfirid la propiedad del
vehiculo -lo cual era legal y facticamente imposible- y no fue un elemento que le
asegurara a un tercero la propiedad de algo que no fuera propio. Asi concluyd en que
no se encontraba probado que hubiera tenido certeza o siquiera sospecha fundada de
que tras el poder se ocultaba un propésito delictivo.

5°) Que en lo que respecta a la inteligencia acordada a las normas de caracter
federal referentes al contrabando y al sistema de franquicias tendientes a facilitar la
adquisicion de automotores a lisiados, el recurso interpuesto resulta procedente ya que la
decision impugnada ha sido con- traria al derecho que el apelante fundo en ellas.

6°) Que el art. 864, inc. b, del Cdodigo Aduanero, en el cual fueron
encuadrados los hechos, consagra como con- trabando la realizacion "de cualquier
accion u omision que impidiere o dificultare el control del servicio aduanero con el
proposito de someter a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al
que correspondiere, a los fines de su importacion o de su exportacion”.

7°) Que dados los términos del remedio deducido en autos, el punto a
resolver en primer término es si los hechos incriminados configuran una "accion u omision"

que en el caso "impidio o dificultd" el “"control del servicio aduanero”.
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8°) Que, en principio, cabe sefialar que las cir- cunstancias del sub lite
difieren sustancialmente de las te- nidas en cuenta por esta Corte al fallar en el
precedente "Legumbres” (Fallos: 312:1920), cuya aplicacion extensiva pretende la
defensa de Vigil. Ello es asi toda vez que el elemento del "ardid o el engafio" presente
en la figura penal aplicada en ese caso -art. 863 del Codigo Aduanero- no resulta exigible
como elemento del tipo penal en que fueron encua- drados los hechos investigados en
el sub lite.

En este sentido, la nota de elevacién al Poder Eje-
cutivo Nacional del proyecto de ley sefiala que "El codigo estructura el delito de
contrabando distinguiendo entre el caso contemplado en el articulo 863, en el que se
mantiene la exigencia de que medie ardid o engafio, y los regulados en el articulo 864,
para los que sélo se requiere la existencia de mera intencién, como conductas punibles
distintas y no ya supuestos especiales de una figura basica de contrabando™ (conf.
Boletin Oficial, separata 210 del 14 de abril de 1981, pag. 64, impreso por la Direccién
Nacional del Registro Ofi- cial de la Secretaria de Informacion Pdblica de la Presidencia de
la Nacion).

9°) Que este Tribunal ha sefialado que la incrimina- cién de ese delito tiene
un fundamento econdémico y persigue, esencialmente, la proteccion de normas establecidas
por razo- nes de orden publico. Dentro de esta concepcion las funciones aduaneras
comprenden las facultades necesarias para controlar la concurrencia de los supuestos que
regulan los gravamenes de esa naturaleza o fundan la existencia de restricciones o
prohibiciones a la importacion y exportacion (Fallos: 312:1920, considerandos 8°, 13,
14y 16).

10) Que, asimismo, las normas del Codigo Aduanero
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(ley 22.415) son aplicables con caracter supletorio respecto del régimen de importacién
de automotores estructurado sobre la base de la ley 21.932 y de sus normas
reglamentarias, y ambas constituyen un conjunto normativo especial cuyas dispo- siciones
no necesariamente deben sujetarse al ordenamiento de base previsto en aquel (Fallos:
319:1046, "Batistini™).

11) Que este Tribunal recordd en el Gltimo de esos precedentes que en la
exposicion de motivos del Cddigo Adua- nero, al hacerse referencia a la secciéon VIII de
dicho orde- namiento -referente a las "prohibiciones a la importacion y a la exportaciéon'- se
expresa: "La seccion establece un estatuto basico de las prohibiciones que contemplan
los diversos aspectos que interesan aduaneramante. Con ello se persigue reunir los
principios y reglas que regulan la materia como asi también que ese estatuto se aplique en
forma supletoria con relacién a las normas que impongan prohibiciones”. Se agrego en
ese orden de ideas: "De esta manera, la tarea del legislador se vera facilitada
notablemente en el futuro, pues al dictar la medida respectiva solo debera expresar el objeto
de la prohibicion y los puntos en que quiera apartarse de las disposiciones generales y
supletorias previstas en el codigo™.

12) Que, en el caso, el régimen de importacion de automotores
estructurado sobre la base de la citada ley supone un conjunto normativo que, durante el
transcurso de los afios, ha ido consagrando prohibiciones econémicas con el fin de
ejecutar una politica de comercio exterior determinada y al propio tiempo proteger las
actividades nacionales productivas de automotores (art. 609, incs. b y c, del Cddigo
Aduanero).

13) Que este régimen se integra con la consagracion de prohibiciones de
naturaleza relativa contempladas por ley (art. 633) al exceptuar a una o varias personas

(arts. 612 y 629) del régimen de prohibiciones generales. Tal el caso del
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sistema de franquicias estatuido por la ley 19.279, segun las reformas introducidas por la
ley 22.499, y su decreto regla- mentario 1382/88, tendiente a facilitar la adquisicion
de automotores a lisiados, que tuvo "...en miras la imprescindi- ble obligacion del Estado
de acudir en ayuda de las personas que, padeciendo infortunios fisicos invalidantes
para su deambulacion normal, necesitan de tal colaboracion para su readaptacion,
siendo uno de los medios idoneos para ello el facilitarles la posesién de un automotor
que les permita de esta manera integrarse activamente a la comunidad” (conf. nota al Poder
Ejecutivo acompariando el proyecto de ley).

14) Que en este contexto normativo, los “controles estatales” a los que
esta sometida la importacion de automo- tores extranjeros en hipétesis como las de autos
no se cir- cunscribe, como sefiala la defensa de Vigil, sélo al control que le compete a
la Direccion Nacional de Rehabilitacion, habilitada a autorizar la realizacion de la
importacion. Existe todo un marco reglamentario dictado por el Ministerio de Economia
y la Administracion Nacional de Aduanas con el solo objeto de salvaguardar el
ejercicio de otros controles que le son propios y especificos al Estado a través de sus
distintas ramas de ejercicio del poder publico, cada una en el &mbito de sus competencias.

15) Que en este sentido, en la Orbita del Ministerio de Economia, la
incorporacion de la posicion correspondiente a este tipo de automotores y la
determinacion del respectivo derecho de importacion fue establecida por resolucion
927179, modificada por su similar 897/80 (art. 1°). Asimismo, y con el objeto de no
desnaturalizar la finalidad perseguida con esa reduccion de los derechos, se fijaron
ciertos recaudos que debia incluir la habilitacion expedida por la autoridad

competente para extender la autorizacion a los efectos de
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realizar la importacion de cada unidad (art. 3°).

16) Que en lo que respecta a la Administracion Na- cional de Aduanas
distintas resoluciones 4451/79, 5107/80, 998/81, 1972/90, 1568/92 y 3070/93 fueron
regulando sucesiva- mente la modalidad en que la importacién debia llevarse a cabo,
al punto que siempre se mantuvo la obligacion de cons- tituir a favor de ese organismo
estatal, una prenda con re- gistro sobre el vehiculo durante el término de cinco (5) afios, por
los derechos y gravamenes de los que aquél resultaba beneficiado.

Asimismo, en virtud de las disposiciones reglamen- tarias vigentes al
momento de cometerse los hechos, era de aplicacion la resolucion 5107/80 de la
Administracién Nacional de Aduanas, que establecia dentro de los requisitos a cumplir para
la importacion de automotores para lisiados una declaracion jurada de uso personal del
automotor.

17) Que, en tales condiciones, a partir de las cir- cunstancias de hecho que
se tuvieron por probadas en las ins- tancias anteriores (confr. considerando 2°), la
accion de presentar una autorizacion de importacion de las caracteris- ticas de la de autos
y de efectuar frente al control aduanero una falsa manifestacion sobre el destino de uso
personal ex- clusivo de la mercaderia a importar por parte del beneficiario de la franquicia,
unidos a la creacion de la relacion juridica simulada antes referida, con el fin de
introducir a plaza
-como finalmente sucedié- un automotor con franquicia aduanera
sorteando mediante esta accion la prohibicion establecida en el régimen que le hubiera
correspondido al verdadero interesado en la destinacion aduanera, configura el elemento
del tipo penal de contrabando de realizar "cualquier accion...que impida o dificulte"

el control del servicio aduanero sobre la existencia de prohibiciones a la importa-
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cion.

18) Que tal proceder impide o dificulta al servicio
aduanero en su especifica funcidn de verificar, clasificar y valorar la mercaderia de que se
trata, con el fin de determi- nar el régimen legal aplicable ella (art. 241 del Codigo
Aduanero) en el ejercicio del control sobre el tréfico inter- nacional de mercaderias como
parte de sus funciones de aplicar y fiscalizar las prohibiciones a la importacion (art. 23,
incs. ay b, del Codigo Aduanero).

19) Que al ser ello asi, corresponde sefialar que no resultan admisibles los
agravios de ambos recurrentes pues sus argumentos no son suficientes para modificar la
calificacion de los hechos como contrabando efectuada por el a quo.

20) Que de aceptarse la tesis de los apelantes ca- bria concluir en que
todos los casos de contrabando se con- vertirian en materias penal-impositivas. Es
obvio que quien ingresa una mercaderia sin abonar las gabelas correspondien- tes, de
algin modo omite el ingreso de recursos fiscales a los que estaria obligado, pero la
esencia del delito de con- trabando excede el de la integridad de la renta aduanera, es
decir, es mas que un mero supuesto de defraudacion fiscal pues, como ya se dijo
precedentemente, tiende a evitar que se frustre el adecuado ejercicio de las facultades legales
de las aduanas para el control sobre las importaciones y expor- taciones (ut supra
considerando 9°).

21) Que, por otra parte, no excluye el cardcter delictivo del hecho
incriminado la circunstancia de que el medio utilizado para sortear la prohibiciéon de
importacion
-esto es, la franquicia otorgada para lisiados- se haya obte- nido de conformidad con la
normativa aplicable (leyes 19.279 y
22.499 y decreto reglamentario 1382/88). Ni tampoco esta ultima circunstancia

traslada el ejercicio de la pretension
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punitiva al marco de las infracciones por el incumplimiento de la obligacion que hubiera
condicionado el otorgamiento de la franquicia (arts. 965, inc. a, del Codigo Aduanero y 6°
de la ley 19.279 segun modificaciones introducidas por el art. 1.5 de la ley 22.499).

22) Que ello es asi desde que es admisible que
existan distintas conductas desarrolladas a lo largo de un mismo iter criminis sujetas a
diferentes disposiciones legales y reglamentarias especificas, hipétesis en las que no
puede desecharse, segun las particularidades de cada caso, el concierto previo
entre sus autores para ejecutar el plan cri- minal por ellos disefiado, un eventual
concurso -bajo cual- quiera de sus modalidades- delictivo e infraccional entre el acto de
obtencion de la autorizacién para importar al amparo de la franquicia, el acto mismo de
importacion ante la Admi- nistracion Nacional de Aduanas y el cumplimiento de las obli-
gaciones emergentes del régimen una vez producido el ingreso a plaza.

23) Que, en tales condiciones, se convierte en abs- tracto el planteo para
que subsidiariamente se aplique el régimen de infracciones y especificamente el del
tipo penal del art. 4° de la ley 23.771 como mas favorable (fs. 1061 vta./1062), como
asi también el agravio fundado en la viola- cién al principio que veda la analogia.

24) Que en cuanto a la aplicacion retroactiva de la
ley penal mas benigna, el remedio intentado resulta infundado ya que no rebate el
argumento del a quo al sostener que aun de admitirse la linea de razonamiento del
recurrente sobre el particular, no hubo un cambio del régimen penal aplicado ya que
sigue constituyendo el delito de contrabando bajo la mo- dalidad descripta el hecho de
simular una importacion bajo el mismo régimen de franquicias para discapacitados

vigente al
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momento de cometerse los hechos cuando el verdadero importador y destinatario del
vehiculo no es quien se presenta con aquella calidad ante el servicio aduanero
(conf. fs. 1001 vta./1002).

En tales condiciones, deviene inoficioso el trata- miento de las cuestiones
en que el recurrente funda esta que- ja.

25) Que en cuanto a los agravios de la defensa de Dubovis de Garcia
basados en la arbitrariedad de lo resuelto, a partir de la omision de considerar el régimen
legal que rige el ejercicio de la profesion notarial, no guardan relacién directa e
inmediata con lo decidido.

En efecto, si se tiene en cuenta que la atribucién de responsabilidad a la
escribana por complicidad secundaria en los hechos se basé en los principios generales que
sobre la materia incluye el Codigo Penal, la recurrente debié demostrar las razones por las
cuales es arbitrario lo asi resuelto en el marco de las circunstancias de hecho y de
derecho comun tenidas en cuenta por el a quo, ya que solo agotada esa instancia
seria posible analizar si resulta o no de aplicacion el ordenamiento legal cuya inobservancia
alega.

Por todo ello, conforme con lo dictaminado por el sefior Procurador Fiscal, se
declaran parcialmente procedentes los recursos extraordinarios y se confirma la
sentencia apelada. Hagase saber y devuélvase. AUGUSTO CESAR BELLUSCIO.

ES COPIA
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-//-TO DEL SENOR JUEZ DOCTOR DON LUIS RENE HERRERO

Considerando:

1°) Que la Sala B de la Camara Nacional de Apela- ciones en lo Penal
Econdmico condené a Constancio C. Vigil, Juan Carlos Albarracin -como coautores- y a
Ana Maria Dubovis de Garcia -como cémplice secundaria- por el delito de contra- bando
calificado previsto en los arts. 864, inc. b, y 865, inc. a, del Codigo Aduanero. Contra
esta decision las defensas de Vigil y Dubovis de Garcia interpusieron sendos recursos
extraordinarios -ver fs. 1039/1063 y 1020/1038- que fueron concedidos a fs.
1087/1088.

2°) Que con respecto a los procesados Constancio Carlos Vigil y Juan
Carlos Albarracin, la sentencia recurrida revoco la decision del a quo que habia absuelto
de culpa y cargo a los nombrados por el delito de contrabando calificado (arts. 864, inc. b,
y 865, inc. a, del Codigo Aduanero).

Para el juez de primera instancia, la conducta in-
vestigada no se ajustaba al tipo penal descripto en las si- guientes normas que
incriminarian a los encartados segln la acusacion y la querella, a saber:

a) art. 864 inc. c: porque no se acredito en autos
-por Afalencias de la instruccion™- que se haya presentado "ante el servicio aduanero
una autorizacion especial, una licencia arancelaria o una certificacion expedida
contravi- niendo las disposiciones legales especificas que regulen su otorgamiento,
destinada a obtener, respecto de la mercaderia que se importare 0 se exportare, un
tratamiento aduanero o fiscal mas favorable al que correspondiere”. Tampoco se de-
mostrd -insistio el juez en lo penal econdmico- la presunta falsedad de la licencia de
conducir que exhibié Albarracin ante la Direccién Nacional de Rehabilitacién del

Ministerio de Salud Pablica y Medio Ambiente, para obtener el certificado
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habilitante que a la postre le permitio importar el automoévil bajo el régimen de franquicias
instituido por la ley 19.279, modificada por la ley 22.499;

b) art. 864 inc. b: porque tampoco se tipifico la conducta consistente en
"impedir o dificultar el control del servicio aduanero con el propdsito de someter a las
mercade- rias a un tratamiento aduanero o fiscal distinto del que co- rrespondiere a los
fines de su importacion o de su exporta- cion".

Asi, para el sentenciante, Albarracin -"hombre de paja" a la sazon- false6
ante el organismo de aplicacion -Di- reccion Nacional de Rehabilitacion- y no ante la
Direccion Nacional de Aduanas, el verdadero destino que recibiria el vehiculo a
importar, por lo que a su juicio la accion qued6 atrapada por el art. 864 inc. ¢ -y no por
el inc. b- del Cé- digo Aduanero; pero como se trataba de una ley penal en blanco que debia
ser integrada con otras normas para su especifi- cacion punitiva, al momento de
producirse los hechos, ni la ley 19.279 (reformada por la ley 22.499), ni el
decreto 1382/88, "encuadraban la infraccion a su régimen en las pre- visiones del Cadigo
Aduanero respecto del delito de contra- bando".

Para el juez inferior, estas disposiciones soOlo establecian un castigo
de naturaleza administrativa y econd- mica, sin referencia a sancién penal alguna, lo cual
impedia extender el alcance de las normas del Codigo Aduanero que definen y
castigan el delito de contrabando, a la transgresion del régimen de condiciones de la ley
19.279, como asimismo considerar a esta ley como norma integradora de la ley penal en
blanco. Si el art. 895 del Codigo Aduanero prohibia expresamente en materia de
infracciones la incriminacion por "analogia" -concluy6 el sentenciante- cuanto mas debia

tenerse
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presente esa prohibicion en materia de "delitos" aduaneros.

3°) Que aun en el supuesto que ello no fuera asi, el juez de primera instancia
reputd imposible la condena a los procesados en orden al principio de retroactividad de
la ley penal mas benigna, toda vez que la conducta por los que se los juzgaba fue
desincriminada por el decreto 2677/91 (B.O. 27/12/91), que abrogo la prohibicion de
importar vehiculos que existia cuando se cometieron los hechos que se investigan en esta
causa (Codigo Penal, art. 2°, inc. 2°: "Si la ley 19.279 era de indole integradora de una
ley penal en blanco -sefial6 el sentenciante- el dictado de una norma que elimin6
la prohibicion que le servia de sustento ha dejado sin contenido sustancial a dicha
norma integradora, por lo que no se verificard reenvio alguno hacia ella desde la
ley de tipo abierto™).

4°) Que en cuanto a la escribana Ana Maria Dubovis de Garcia, la sentencia
recurrida revoco la absolucion decretada por el juez de primera instancia, quien no
habia hallado prueba que permitiera incriminar a la nombrada de haber tenido conocimiento
de que el poder que se formaliz6 ante ella, y a través del cual el empleado Juan Carlos
Albarracin otorg6 a su empleador Constancio C. Vigil de modo irrevocable amplias
facultades de uso, administracion y disposicion del rodado antes de su ingreso a plaza,
ocultaba un propdsito ilicito; el juez en lo penal econémico no pudo formularse un juicio
de certeza que lo convenza de que Dubovis de Garcia fue participe de un hecho
presuntamente delictivo, aportando la condicion necesaria -mediante el referido
instrumento de mandato- para que el delito se perpetrara.

Por las razones indicadas, el juez de primera ins-
tancia no advirtié que la escribana se hubiese apartado de las directivas emanadas de la ley

12.990 que regula su incumbencia
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profesional (arts. 10 y 23); ya que Ala actividad del notario

-sefiald en este sentido- no concurre al nacimiento de aquella expresion de voluntad ni
tampoco certifica la existencia del hecho invocado; su funcion se agota en la reproduccion
de esa manifestacion de voluntad y la certificacion de que la misma ha sido formulada
ante si, por aquel a quien se le atribuye y en los términos que se recogen en la escritura
otorgada (...) no le compete indagar sobre las motivaciones que impulsaron al mandante y al
mandatario a realizar el negocio juridico de cuya existencia el notario da fe".

5°) Que la cdmara no compartio el juicio absolutorio del juez de grado a favor
de los coimputados Vigil, Albarracin y de la escribana Dubovis de Garcia, a la vez que
destacd que la materialidad de los hechos en los que se sustentaba la pretension
punitiva del Estado respecto de los dos primeros
-esto es: utilizacion ilicita por parte de Constancio C. Vigil
de una franquicia a favor de un discapacitado empleado suyo (Juan Carlos Albarracin)
con miras a ingresar al pais un automdvil marca Mercedes Benz "con accesorios
opcionales” destinado a su exclusivo uso personal- no se cuestionaba y - por ende- los
reputd plenamente probados.

Con referencia a ello, el tribunal a quo expreso lo siguiente: AEn efecto,
surge de la prueba acumulada que el nombrado (Constancio Carlos Vigil) es uno de los
duefios de la Editorial Atlantida donde trabajaba Juan Carlos Albarracin; fue quien
soportdé los gastos relativos a la adquisicion del rodado y quien posteriormente lo
utilizé (asumiendo también los costos que irrogd aquella posesion); fue a quien se le
confirié amplias facultades de uso, administracion y disposi- cion del vehiculo; fue quien
se interesd inicialmente (y se ocupd posteriormente) de los tramites que debian

realizarse para el ingreso de un vehiculo como el secuestrado, es decir,
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numerosas circunstancias por las que se pone de manifiesto su determinante intervencion
en el hecho, y la imposibilidad de considerar ausente la deliberada intencion de eludir el
con- trol aduanero mediante la simulacion orquestada, en cuya or- ganizacion participd
desde el comienzo, asesorandose sobre lo que debia conseguir para lograr la importacion
en cuestion. Por esta Ultima circunstancia -concluyé el tribunal a quo- queda claro que
no corresponderia que tenga recepcion favora- ble el argumento relacionado con la supuesta
ignorancia de las circunstancias tipicas en examen".

6°) Que asi planteados los hechos, la cuestion a dilucidar por la
instancia inferior se centraba en la indivi- dualizacion de la norma (penal o administrativa)
que subsumia la conducta de los encartados Constancio Carlos Vigil y Juan Carlos
Albarracin; juicio de tipicidad que tendria directa incidencia sobre la suerte de la
coimputada Ana Maria Dubovis de Garcia, si se acreditara -en el peor supuesto para ella-
que el delito no se hubiera consumado sin su participacion dolosa.

La cdmara no vacilo en encuadrar la conducta de los
procesados en la figura del contrabando calificado previsto en los arts. 864, inc. b, y 865,
inc. a, del Codigo Aduanero, apartandose de la inteligencia que el sentenciante le habia
asignado a los tipos penales definidos en estas normas, merced a la cual -como se ha
sefialado- dejé libre de reproche penal el obrar de los nombrados: "Del examen de los
fundamentos de la sentencia -dijo la cAmara- se advierte que se ha tomado como punto
de partida que la aplicacién de la prohibicion de importacion mencionada no constituye
un tratamiento aduanero. En otros términos, se deduce del fundamento en cuestion que su
base finca en una interpretacion del tipo penal que implica afirmar que, cuando por la

ley se menciona al tratamiento
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aduanero que correspondiere, sélo se estaria aludiendo a un tratamiento favorable a la
importacion o, por lo menos, no a la aplicacion de una prohibicion de importacion™ (fs.
999).

Por el contrario, el a quo entendié que la prohibi- cién de importar era el
tratamiento aduanero que le corres- pondia al vehiculo de marras, el cual fue reemplazado
por otro tratamiento aduanero de permision merced a la reprochable accion
protagonizada por Vigil y Albarracin, quienes de este modo lograron burlar el control del
servicio aduanero. Tampoco abrigd duda de que la aplicacion de la prohibicion
de importacion por parte de la Direccion Nacional de Aduanas, se vinculaba en forma
directa con el efectivo ejercicio de las funciones de control que este organismo tiene
atribuidas por ley, ni que la conducta de los nombrados se adecuaba al tipo delictivo que
describe el art. 864, inc. b, del Cddigo Adua- nero, pues a juicio de la camara dicha
conducta tipifico pre- cisamente una de las acciones tendientes a impedir el control del
servicio aduanero, con el propésito de someter a las mer- caderias a un tratamiento
aduanero o fiscal distinto del que correspondia a los fines de su importacion. Por la razon
in- dicada, la cAmara considerd inoficioso analizar la falta de redargucion de falsedad de
los documentos presentados ante la aduana para la importacion del vehiculo, al no estar en
juego
-como se ha expresado- la figura que contempla el art. 864, inc. ¢, del Cédigo
Aduanero.

7°) Que el tribunal a quo se enfrentd a tres cues- tiones esenciales para
la suerte de esta causa, que en su momento también representaron el fundamento
central del fallo absolutorio que a la postre revocd: a) ley penal en blanco; b) proscripcién de
la analogia en materia penal; y ¢) principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

En lo concerniente a la primera de las cuestiones
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aludidas, la cémara fue contundente al afirmar que para la integracion del tipo
delictivo de una ley penal en blanco, no era necesaria una remision expresa de la norma
penal a la norma extra penal para la determinacidon, especificacion o
individualizacion de la conducta punible -aclaracion que se- formulaba porque la ley
19.279 nada prescribia al respecto- pues "ante la existencia de un tipo penal en blanco, la
remi- sion expresa o tacita del legislador debera ser buscada, en principio, en aquel tipo
y con respecto a la norma complemen- taria, y no a la inversa".

El a quo consider6 que de esta manera no sélo se resguardaba el
principio de division de poderes, sino que se evitaba que cualquier norma
complementaria que dictara el poder administrador estableciendo sanciones no penales
contra una conducta que se hallara alcanzada, empero, por un tipo penal determinado,
sin establecer ninguna suerte de remision a éste, frustrara lisa y llanamente su aplicacion,
pese a su nivel jerarquico inferior (ver fs. 1000).

Este convencimiento condujo a la camara a rechazar la posibilidad que se
pudiera incurrir en esta causa en apli- cacién analdgica de la norma penal a conductas
atipicas, dado que "la dolosa burla al control aduanero perpetrada por los procesados
con el proposito de someter a la mercaderia a un tratamiento distinto del que
correspondia, no se hallaba pre- vista en la ley 19.279, sino en el inc. b del art. 864 del
Codigo Aduanero™ (fs. 1000 vta.).

8°) Que seguidamente el a quo examind el tdpico vinculado al
principio de la aplicacion retroactiva en el sub lite de la ley penal mas benigna. Sefial6 que
este principio no era aplicable cuando la ley posterior es més benigna que la anterior en

lo que se vincula con un elemento ocasional o coyuntural del tipo penal (los cuales

generalmente se presen-
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tan en el derecho penal econémico), pues de lo contrario se desvirtuaria el fundamento
de la excepcidn en examen; de modo que la ley penal méas benigna solo rige retroactivamente
cuando traduce una modificacion sustancial y no meramente coyuntural en la anterior
valoracién juridica de la conducta; tal como sucede en el supuesto que se investiga en
autos, pues la mera implementacién de un nuevo régimen en el comercio inter-
nacional de mercaderias -como ocurrio con la liberacion del mercado de importacion de
automoviles- no tradujo una varia- cion de la voluntad del legislador con respecto a la
conducta antisocial consistente en eludir la prohibicién anteriormente vigente, sino,
sencillamente, la inconveniencia econémica de mantenerla.

Para la camara la lesion al bien juridico protegido por la norma penal en
examen -facultad de control de la Aduana sobre las operaciones de exportacion e
importacion de mer- caderias- no hall¢ satisfaccion social suficiente a partir del momento
en que autorizo la libre importacion de automotores, como lo entiende la defensa,
pues a su juicio: A..la simulacién de una importacién bajo un régimen de
franquicia para discapacitados cuando, en realidad, el verdadero impor- tador y
destinatario del vehiculo no es quien se presenta con aquella calidad ante el servicio
aduanero, de cualquier forma constituye una accion por la que se impide el control de la
aduana, con el proposito de someter a la mercaderia a un tra- tamiento aduanero distinto del
que hubiera correspondido (art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero)".

En este entendimiento, la cdmara no dudd en afirmar que Vigil mediante
una clara maniobra engafiosa -a la que ca- lifico de Aplan comin"- y con el concurso
doloso de su orde- nanza Albarracin, logré sortear la prohibicion relativa de

importacion de vehiculos vigente al tiempo de producirse los
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hechos, valiéndose de una franquicia obtenida en forma ilegal, a través de la cual -y como
se ha sefialado reiteradamente- impidio el adecuado ejercicio de la facultad de control que
le corresponde a la Administracion Nacional de Aduanas.

9°) Que en lo que respecta a la conducta de la es- cribana Ana Maria
Dubovis de Garcia, el a quo destacd que el propésito ilicito del negocio surgia de los
propios términos del instrumento de mandato que la citada extendi6 a favor de los
nombrados, circunstancia que debid impulsarla a abstenerse de contribuir y/o facilitar la
realizaciébn de una clara maniobra orquestada con fines delictivos. La camara entendio
que la escribana Dubovis de Garcia no podia ignorar al tiempo de otorgar el instrumento
publico de mandato -dada su presu- mible versacion en derecho- que el automovil
todavia no se habia importado, ni obviamente estaba patentado; ni podia desconocer
que el ingreso del rodado se iba a producir merced a una franquicia para lisiados que
concedia excepcionalmente la ley 19.279 a las personas afectadas por incapacidades mo-
toras; ni finalmente que el titular de la franquicia Juan Carlos Albarracin le otorgaba
al destinatario encubierto del vehiculo, Constancio Carlos Vigil, amplisimas facultades
de uso, administracion y disposicion, antes de que el vehiculo hubiera ingresado a plaza.
Este conjunto de conductas ilicitas que el instrumento consigna objetivamente y la
escribana legitim6é con su firma, torn0 innecesaria -a criterio del a quo- una especial
tarea de averiguacion por parte de ésta para cerciorarse del propésito ilicito de la
operacion, pues precisamente dicho proposito surgia de manera objetiva de las
declaraciones de voluntad emitidas por los sujetos del negocio en el susodicho instrumento.

10) Que los agravios de la defensa de Constancio C.

Vigil se refieren a dos aspectos esenciales para la suerte de
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su defendido, a saber: alcance que debe asignarse a la figura del delito de contrabando
definido en el art. 864, inc. b, del Cédigo Aduanero, y aplicacion al sub lite del principio
de retroactividad de la ley penal mas benigna.

En lo concerniente al primero de los aspectos sefia- lados, los recurrentes
manifiestan que el hecho imputado a Vigil no se adecua a la figura del contrabando que
define el art. 864, inc. b, del Cddigo Aduanero, pues para que esta conducta se
tipifique se requiere que el servicio aduanero resulte engafiado, y en autos si alguien
resultdé engafiado no fue precisamente la aduana, sino "el" o "los" funcionarios de la
Direccion Nacional de Rehabilitacion que autorizaron la importacion del automvil.

11) Que la defensa de la escribana Dubovis de Gar- cia, a su vez, funda
su apelacion en la presunta arbitrariedad de la decisién de la cdmara, consistente en aplicar
en forma erronea las reglas del Cddigo Aduanero, con prescindencia de la normativa
legal especifica (ley 19.279, sus modificaciones y decreto reglamentario), y de los
preceptos que regulan la actividad notarial. Sostiene, asimismo, que la sentencia
carece de la debida motivacion, pues establece la participacion de su defendida sin
especificar cual habria sido su aporte concreto al hecho del autor; ni en qué habria
consistido el dolo en su obrar como escribana, por lo que a juicio de los recurrentes el
decisorio impugnado también me- noscaba la garantia de la inviolabilidad de Ila
defensa en juicio y la forma republicana de gobierno.

12) Que los recursos extraordinarios interpuestos son formalmente
procedentes por encontrarse en discusion la inteligencia de normas de caracter federal
(art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero, y ley 19.279, modificada por ley 22.499, y decreto

reglamentario 1382/88), asi como el principio de
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retroactividad de la ley penal mas benigna (art. 9° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 75,
inc. 22, de la Constitucion Nacional), y la decision impugnada ha sido contraria a las
pretensiones de los apelantes fundadas en ellos (ley 48, art. 14, inc. 3°).

13) Que la linea argumental que transita la defensa de Constancio Carlos
Vigil, vacia de contenido la norma penal aplicable al sub lite (art. 864, inc. b, del Cddigo
Aduanero), desaira el bien juridico protegido por el legislador (indemnidad de la
facultad de control del servicio aduanero), y lo que es mas grave adn, desincrimina una
conducta que en mérito a las pruebas producidas en el expediente, deviene
tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a la ley penal sustantiva; conducta que por
el matiz antisocial que exhibe y el menosprecio al bien comin que traduce
objetivamente, es pasible de severo reproche penal porque lesiona uno de los valores

fundamentales sobre el cual se asientan la paz y la convivencia sociales: el orden

publico econdmico, de cuya plena vigencia depende que el Estado pueda cumplir con
efica- cia y oportunidad los fines que -sintetizados en el Preambulo- le encomienda la
Constitucion Nacional.

En efecto, esta Corte ha puntualizado que "las dis- posiciones generales del
ordenamiento penal son aplicables a la legislacién econdémica, siempre que resulten
compatibles con el régimen juridico estructurado por las normas especificas. El
fundamento de esta excepcidén consiste en las particu- laridades del bien juridico
protegido por la legislacion es- pecifica, que es en ultima instancia el orden puablico
econ6- mico, cuyo resguardo se debilitaria mortalmente si se despo- jase de toda
consecuencia a la lesion infligida a los intere- ses del Estado en un momento féctico distinto

al existente al
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dictar la sentencia” (Fallos: 317:1541).

14) Que como bien destaca el a quo en su sentencia, estd plenamente
probado en autos que Constancio Carlos Vigil
-importante accionista de Editorial Atlantida S.A. y T.E.L.
E.F.E. Canal 11 al tiempo de producirse los hechos- se havalido de un ordenanza suyo -el
sefior Juan Carlos Albarracin- de humilde condiciéon social y econémica y de estado
discapa- citado motriz, para importar desde Alemania un automévil marca Mercedez Benz
con "accesorios opcionales” para su exclusivo uso personal, en momentos en que en el pais
regia una prohibicion relativa para la importacion de automdviles (es oportuno aclarar que el art.
3° inc. ¢, de la ley 19.279 -B.O. 08/10/71-, modificada por la ley 22499 -B.O.
24/09/81-, sdlo autorizaba la "adquisicion de un automovil de origen extranjero modelo

standard, sin accesorios opcionales@, pero el art. 7°, inc. 2°, del decreto 1382/88 -B.O.

18/10/88-, al excluir dichos accesorios de la exencion impositiva dispuesta por la ley
19.279 permitié implicitamente la importacion de automoviles de origen extranjero modelos
Ano@ standards Acon@ accesorios opcionales, contrariando la letra y el espiritu del citado
art. 3° inc. ¢, de la ley 22499, y el fundamento mismo del sistema de exencion establecido
que la exposicion de motivos de la ley 19.279 puntualiza en estos términos: Ael fin social
que se persigue no justifica favorecer la adquisicion de los automoviles de tipo
suntuario@).
En torno al caracter excluyente que revestiria en

esta causa el engafio a la Direccion Nacional de Rehabilitacion

-que la defensa reconoce sin eufemismos- para la tipificacion de la conducta de
contrabando que reprime el Codigo Aduanero, lo cierto es que Constancio C. Vigil

mediante el plan orquestado con el auxilio de otras personas, impidié a la



V. 185. XXXIII.
Vigil, Constancio y otros s/ contrabando.

aduana ejercer la facultad de contralor que le otorga la ley sobre las operaciones de
exportacion e importacion de mercaderias; facultad que de no haber mediado el obrar
simu- lado de Vigil y Albarracin, se habria traducido en un categé- rico rechazo al
eventual permiso de importacion que aquél hubiese solicitado como Unico y

auténtico interesado en la compra del mencionado automdvil de fabricacién alemana,

dada la prohibicion que existia en ese momento. Aquel engafio, en- tonces, pierde toda
relevancia y en su reemplazo se erige como elemento excluyente para la configuracién
del tipo, el quebrantamiento intencional del control aduanero.

En efecto, gracias a la franquicia obtenida ilici- tamente por Albarracin
ante la Direccién Nacional de Rehabi- litacion, Vigil no s6lo pudo lograr su propdsito de
eludir el riguroso control de la aduana, sino también estuvo muy cerca de obtener la
tenencia definitiva del vehiculo como lo habia planeado; proposito que se frustrd por la
oportuna denuncia penal que formulé contra Vigil el ex fiscal de la Camara en lo Penal
Econdmico doctor Ricardo Juan Cavallero, ante el juez nacional en lo Penal
Economico doctor Manuel Garcia Reynoso (ver fs. I).

15) Que los recurrentes hacen hincapié en que su defendido en
ningun momento burl6 el control de la aduana, puesto que en el peor de los supuestos,
si se falsed al bene- ficiario de la franquicia, el engafiado fue el organismo en- cargado
de regular su otorgamiento, es decir la Direccion Nacional de Rehabilitacion, de lo
cual resultaria que los hechos que se le imputan a Vigil vinculados al Codigo Aduane- ro,
solo constituyen -a juicio de la defensa- infracciones de tipo Aadministrativo™: "Si estafo a
alguien y me da un cheque
-ejemplifican los quejosos- el engafiado no es el Banco que

entrega la plata, sino quien me entregd el cheque; tampoco lo



V. 185. XXXIII.
Vigil, Constancio y otros s/ contrabando.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

seria el Banco que me paga el premio, sino la Loteria ante la cual presento el billete
premiado falso” (fs. 1049 vta.).

16) Que ahora bien, debe puntualizarse que no tiene relevancia juridica la
existencia de "engafio” al organismo administrativo otorgante de la franquicia para
eximir de re- proche penal a las conductas que se investigan en esta causa; ni siquiera es
exigible esta subrepcidén en perjuicio de la aduana para una adecuada subsuncion al
tipo previsto en el art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero; pues solo basta la
"intencion@, respecto de los supuestos que esta norma contempla en los cinco incisos que
contiene. En sintesis, el elemento "ardid o engafio™ presente en la figura que describe el
art. 863 del Codigo Aduanero, no resulta exigible por la norma en la cual fueron
encuadrados los hechos investigados en el sub lite.

La nota de elevacion al Poder Ejecutivo Nacional del proyecto de ley de
Codigo Aduanero ratifica esta inter- pretacion en estos términos: AEI codigo estructura el
delito de contrabando distinguiendo entre el caso contemplado en el art. 863, en el que se
mantiene la exigencia de que medie ardid o engafio, y los regulados en el art. 864, para
los que sélo se requiere la existencia de mera intencién, como conductas punibles
distintas y no ya supuestos especiales de una figura basica de contrabando@ (conf. Boletin
Oficial, separata 210 del
14 de abril de 1981, pag. 64, impreso por la Direccion
Nacional de Registro Oficial de la Secretaria de Informacion Pablica de la Presidencia de
la Nacion).

En consecuencia, la pregunta que hay que formular con miras a una
correcta adecuacion de la conducta investigada al tipo legal especifico, no debe procurar
establecer si Vigil engafid al 6rgano administrativo o a la aduana, sino si realizé "cualquier"

accion u omisién que  impidio o dificultd el
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control del servicio aduanero con el proposito de someter a la mercaderia a un tratamiento
aduanero o fiscal distinto al que correspondia (art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero).

No debe perderse de vista en este sentido que para la objetiva
determinacion del bien juridico protegido: "...el legislador ha concebido el delito de
contrabando como algo que excede el mero supuesto de la defraudacion fiscal (Fallos:
296:473 y 302:1078), puesto que lo determinante para la punicion es que se tienda
a frustrar el adecuado ejercicio de las facultades legales de las aduanas, concepto que ha
sido precisado en la redaccion del art. 863 del Codigo Aduanero, circunscribiendo
dichas facultades de control, respecto del contrabando, solamente a los hechos que
impiden u obstaculizan el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al
servicio aduanero para el control sobre las importaciones y las exportaciones” (Fallos:
312:1920).

Esta Corte también ha puntualizado que las funciones a que se refiere el
art. 863 del Cdodigo Aduanero, son las especificamente previstas en su art. 23 y, en
esencia, con- sisten en “controlar la concurrencia de los supuestos que regulan la
recaudacion de gravdmenes aduaneros o fundan la existencia de restricciones y
prohibiciones a la importacién y exportacién, de las cuales quedan excluidas, en
consecuencia, las facultades de  control que pudiera tenery

que no se vinculen directamente con el trafico internacional de
merca- derias" (Fallos: 312:1920).

17) Que el preciso sefialamiento que formulo esta Corte en el citado
precedente, conduce sin mas a declarar inaplicable al sub lite la solucion que en él se
preconiza.

En efecto, en el precedente "Legumbres”, se esta- blecio claramente que
no cualquier acto que afecte la activi- dad estatal en materia de policia econémica puede

ser consi-
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derado contrabando, del mismo modo que tampoco puede conside- rarse como propio de la
funcién aduanera el ejercicio de todas las facultades de policia econémica que competen al
Estado.

En esa causa se indagaba si constituian contrabando las maniobras
atribuidas a los imputados, consistentes en exportar mercaderias sin ingresar
legalmente las divisas co- rrespondientes, a través de refrendaciones bancarias presun-
tamente falsas sobre su ingreso, las que habrian sido asenta- das en el cuerpo del permiso de
embarque y presentadas ante el servicio aduanero.

La duda se suscitaba en esos términos, porque el art. 863 del Caodigo
Aduanero no enumera las conductas que pueden afectar el control aduanero que se
procura salvaguar- dar, sino que se limita a comprender en su nucleo el Adifi- cultar@ o
Aimpedir@ mediante ardid o engafio, el adecuado ejercicio de las funciones que las
leyes acuerdan al servicio aduanero para el control sobre las importaciones y exporta-
ciones. Pero sucede que las facultades de la aduana que ha- brian sido burladas por los
denunciados en la causa ALegumbres@ derivaban no de una ley del Congreso, sino de la
circular A-39 del Banco Central de la Republica Argentina que dispuso que las aduanas
y receptorias no darian curso a ningun permiso de embarque carente de refrendacion
bancaria sobre el modo en el que se ingresarian las divisas provenientes de las
exportaciones.

Frente a esta disyuntiva, la Corte no hesitd en afirmar (partiendo de la
premisa de que solo aquellas funcio- nes especificas de la actividad aduanera pueden ser
tenidas en cuenta para la integracion del tipo del art. 863 del Cddigo Aduanero,
excluyendo cualquier interpretacion formal que pretenda que tipifique como

contrabando toda infraccion al control aduanero, por el solo hecho de que ese control le

haya
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sido atribuido por una norma general), que Ala presentacion ante la autoridad aduanera
de documentos de embarque en cuyo cuerpo se incluyen refrendaciones bancarias
presuntamente falsas, con fines de satisfacer requisitos exigidos por el Banco Central
de la Republica Argentina en ejercicio de sus facultades de policia en materia de control
de cambios (conf. comunicacion A-39, punto 1°, d, del 22 de junio de 1981), no puede
considerarse uno de aquellos actos que impiden o difi- cultan el ejercicio de las funciones
que las leyes acuerdan al servicio aduanero sobre la importacion o exportacion en los
términos del art. 863 del Cédigo Aduanero”.
Para asi concluir, esta Corte tuvo especialmente en

cuenta que "el legislador ha valorado la importancia que den- tro de las funciones estatales
reviste el control econdmico en materia cambiaria al sancionar el régimen correspondiente
(ley

19.359 t.0. segin decreto 1265/82), y ha conminado a las conductas que lo afectan
con las sanciones que ha considerado adecuadas Yy suficientes para su proteccion. EI hecho
que por razones practicas el organo que ejerce ese control (Banco Central de la
Republica Argentina) lo haya delegado parcial- mente en otro organismo de la
administracion (Direccion Na- cional de Aduanas) mediante un acto administrativo (y
no a través de una Aley@), no puede tener virtualidad para cambiar la naturaleza del
control que se ejerce y que esta en la base de los bienes juridicos que pretende proteger el
derecho penal cambiario. La mera delegacion de funciones no transforma el control de
cambios en control aduanero, aunque ambos se concentren circunstancialmente en
el mismo organo. Por lo demas, ello resulta claro para esta Corte porque la circular A-
39 no ha sido dictada por el Banco Central en el ejercicio de un poder de reglamentacion
de las funciones aduaneras, sino haciendo uso de las atribuciones que le otorgan las

leyes
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sobre policiaen materia cambiaria@ (considerando 14).

18) Que asi planteados los hechos, no puede abri- garse ninguna duda
de que existe una abismal diferencia entre el precedente ALegumbres" y la cuestion que se
debate en estos autos. En aquella causa, esta Corte confirmo la declaracion de incompetencia
del fuero en lo penal econdémico decidida en ambas instancias, porque los hechos
denunciados no constituian contrabando, dado que el bien juridico protegido por la horma
presuntamente infringida correspondia a una funcion especifica del Banco Central de la

Republica Argentina -control econdmico en materia cambiaria- que por razones

practicas habia  sido delegada a la Direccion
Nacional de Aduanas mediante la ACircular A-39" del Banco Central

de la Republica Argentina.

En los presentes autos, por el contrario, el bien juridico tutelado por la
norma penal quebrantada por Vigil corresponde a una funcion especifica del servicio
aduanero consistente en controlar la concurrencia de los supuestos que regulan los
gravamenes aduaneros, o fundan la existencia de restricciones o prohibiciones a la
importacion y exportacion; funcion que jamas fue delegada a la Direccion Nacional
de Rehabilitacion, como lo sostiene la defensa de Vigil.

19) Que, en efecto, la ley 19.279 (B.0. 08/10/71) s6lo procur6 facilitar a
las personas discapacitadas la ad- quisicion de automoviles nuevos de fabricacion nacional
modelo standard, sin accesorios opcionales, a través de una con- tribucién del Estado
no superior al 50% del precio al contado de venta al publico; arbitrio que se materializaria
a traves de certificados emitidos por el Ministerio de Hacienda y Fi- nanzas a favor del
lisiado o instituciones asistenciales sin fines de lucro que se dediquen a su rehabilitacion, y

su res- cate se realizaria con imputacién a rentas generales.
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En este marco y con este preciso alcance, la ley
19.279 establecié en su art. 7° que el Servicio Nacional de Rehabilitacion sera la
autoridad de aplicacion y control de esta ley, a cuyo fin los organismos nacionales,
provinciales y municipales prestaran toda la colaboracion que aquélla les requieray que
sea necesaria para el mejor cumplimiento de sus disposiciones.

La finalidad de la ley 19.279, entonces, fue faci-
litar mediante una franquicia estatal la adquisicién de auto- moviles a personas lisiadas
para gque “ejerzan una profesion o realicen estudios, otras actividades y/o desarrollen una
nor- mal vida de relacion, que propendan a su integral habilitacion dentro de la sociedad"
(ver art. 1°).

Esta finalidad surge claramente de la exposicion de motivos de la ley
19.279 cuando al respecto puntualiza lo siguiente: A...se establece un régimen que
facilita a las personas lisiadas la adquisicion de automotores producidos en el pais, en
reemplazo de las disposiciones vigentes que con- templan la importacion de automdviles
liberados del pago de derecho, o algunas desgravaciones impositivas en el caso de
automovilesdeproduccionnacional @.

20) Que la ley 22.499 (B.0. 24/9/81) no altero el propdsito de la ley
19.279 (esto es, facilitar al lisiado la compra de un automotor mediante una franquicia o
prerrogativa concedida por el Estado); ya que por el contrario, y con- gruente con
dicho objetivo, sélo autorizd a los beneficiarios de este régimen la adquisicion de un
automovil de origen ex- tranjero modelo standard sin accesorios opcionales.

La exposicion de motivos de la ley 22.499 abona esta interpretacion al sefialar
que: "...se sustituye el art. 3° de la ley, haciendo extensivo a los vehiculos fabricados en

el pais las exenciones impositivas que se proponen para los de
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origen extranjero, ampliando de esta manera a las personas lisiadas, el espectro de
posibilidades para la adquisicién de un automotor, particularmente considerando las ventajas
que la obtencion local ofrece a la importacion, tanto en cuanto a simplicidad en la
operacion de compra como en lo referente a disponibilidad de servicioyrepuestos@.

En coherencia con la finalidad humanitaria y social
que perseguia el régimen de franquicias instituido por la ley 19.279, la ley 22.499 se limit
a incorporar dos modalidades de adquisicion de automotores a la Unica que
contemplaba aquélla a favor de las personas discapacitadas, a saber: a) un automovil de
industria nacional con exencién del pago de los gravamenes establecidos por las leyes de
impuestos internos, impuesto al valor agregado y fondo nacional de autopistas, que recaigan
sobre la unidad adquirida; b) un automoévil de origen extranjero modelo standard, sin
accesorios opcionales, con los mecanismos de adaptacion necesarios, con las mismas
exenciones impositivas previstas en el inciso anterior.

21) Que en procura de otorgar el susodicho beneficio estatal de manera
igualitaria, la ley 22.499 también condond la deuda que en concepto de derechos de
importacion, impuestos internos, impuesto al valor agregado, fondo nacional de
autopistas y servicios portuarios mantenian hasta ese momento las personas lisiadas
beneficiadas por el régimen; e incluyé en las disposiciones de la ley 19.279 a
las personas discapacitadas que habian adquirido automdviles con las fran- quicias
otorgadas mediante el régimen instituido por la reso- lucion del Ministerio de Economia
927/79, modificada por su similar 897/80, y a quienes habiendo obtenido la autorizacion
prevista por dichas disposiciones, ain no habian verificado la importacién definitiva para
consumo (ver art. 3°).

22) Que al no delegar la ley 22.499 ni el decreto
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reglamentario 1382/88 las funciones especificas del servicio aduanero a favor de la
Direccién Nacional de Rehabilitacion del Ministerio de Salud Publica y Medio Ambiente
(es oportuno reparar que al momento de cometerse los hechos incriminados, era de
aplicacion la resolucion 5107/80 de la Administracion Nacional de Aduanas que
establecia dentro de los requisitos a cumplir para la importacion de automotores para
lisiados una declaracion jurada de uso personal del automotor); ni tratan- dose en autos de
facultades ajenas a las propiamente aduane- ras, como sucedié en el precedente
"Legumbres”, cabe concluir que la conducta reprochable de Constancio C. Vigil import6 en
los hechos la frustracion objetiva de la facultad de control de la aduana, al impedirle a ésta
detectar la existencia de un supuesto en el cual se fundaba la prohibicion a la importacion del
automovil Mercedes Benz que pretendia destinar a su exclusivo uso personal (Fallos:
312:1920, considerandos 8°, 13, 14, 16), y por ende dicha conducta se halla atrapada por
la norma del art. 864, inc. b, del Cédigo Aduanero.
23) Que, en efecto, el hecho de presentar una auto-

rizacion de importacion de las caracteristicas de la de autos y de efectuar frente al control
aduanero una falsa manifesta- cion sobre el destino de uso personal exclusivo de la merca-
deria a importar por parte del beneficiario de la franquicia (Juan Carlos Albarracin),
unido a la creacion de la relacion juridica simulada antes referida con el fin de
introducir a plaza -como finalmente sucedié- un automotor con franquicia aduanera
sorteando la prohibicién establecida en el régimen que le hubiera correspondido al
verdadero interesado en la destinacion aduanera, tipifica la conducta consistente en
realizar "cualquier accion...que impida o dificulte™ el con- trol del servicio aduanero sobre

la existencia de prohibicio- nes a la importacion, facultad que no podria ejercitar si no
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contase este servicio con todos los medios a su alcance para verificar, clasificar y valorar
la mercaderia con el fin de determinar el régimen legal aplicable a ella (arts. 23, incs. a y
b, y 241 del Codigo Aduanero).

Por las razones sefialadas, deben rechazarse los agravios de la defensa
de Vigil contra la calificacion de los hechos en la figura de la coautoria de los arts. 864, inc. b
y 865, inc. a, del Cédigo Aduanero, efectuada por la camara.

24) Que corresponde ahora analizar el agravio con- sistente en la no
aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna por parte del
tribunal a quo. Afirman los recurrentes que si el hecho por el cual fue con- denado Vigil
se cometiera hoy, resultaria tan sélo una in- fraccién aduanera, ya que solo se habria
configurado la con- ducta prevista en el art. 954, inc. ¢, del Codigo Aduanero, esto es, el
pago de un importe distinto del que debia pagarse.

A criterio de la defensa, no es aplicable en estos autos el art. 899 del
Cddigo Aduanero que prohibe la aplica- cion de la ley penal mas benigna cuando la
nueva ley modifi- care el tratamiento aduanero o fiscal de la mercaderia, porque la
Republica Argentina cambié radicalmente su politica respecto de la fabricacion de
automotores, en consonancia con un nuevo ordenamiento econdémico y social basado en la
desre- gulacion econdmica, apertura del comercio exterior y libera- cién de los mercados.

En orden a ello, la defensa objeta el argumento de la camara consistente
en que dicho principio es inaplicable cuando la ley posterior es mas benigna que la
anterior en lo que se vincula con un elemento ocasional o coyuntural del tipo
-generalmente presentes en los tipos penales de orden econémico- pues de lo contrario se

desvirtuaria el fundamento de la excepcidn en examen. Consideran los recurrentes que -por
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el contrario- todos los tipos penales que contempla el Codigo Aduanero contienen
elementos accidentales 0 coyunturales, pues representan meras herramientas de politica
economica que solo por una “"exhorbitancia" o “inflacion@ de penalizacion, puede ser
considerada delito. Este convencimiento los lleva a afirmar que “cuando el
elemento accidental o coyuntural desaparece, el delito que conformaba en
combinacion con la norma supuestamente permanente, también debe desaparecer".

25) Que el agravio de la defensa de Vigil referido a la aplicacion del
principio de la ley penal més benigna (Codigo Penal, art. 2°, inc. 2°) se vincula con la
cuestion de las leyes penales en blanco, toda vez que para la tipificacion del delito de
contrabando que reprime el art. 864, inc. b, del Codigo Aduanero (tipica ley penal en blanco
en la cual fueron encuadrados los hechos por la camara), es necesario determinar si la

derogacién de la prohibiciobn de importar automdviles dispuesta por el decreto

2677/91, trajo aparejada la desincriminacién de la conducta de Vigil como lo sostiene su
defensa.
En el derecho penal reviste singular trascendencia

la regla cardinal de irretroactividad de la ley (tempus regit actum), emanacion del principio

de legalidad contenido en el art. 18 de la Constitucion Nacional, el cual se expresa en el

conocido axioma que reza: nullum crimen nulla poena sine lege (ver Sebastian Soler,

Derecho Penal Argentino, Ed. T.E.A,, Bs. As., 1956, t. I, pag. 204). En observancia de este
principio el juez penal debe aplicar la ley que se hallaba vigente al tiempo de producirse
la conducta delictiva.

Sin embargo, la valoracion social de esta conducta puede modificarse con
el transcurso del tiempo y lo que antes se consideraba reprochable, como resultado de esta

suerte de mutacion axioldgica deja de serlo, 0 en su caso, es merecedora
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de una sancion menor (reviste mayor "lenidad@). Frente a este supuesto y como fruto de
una politica criminal claramente orientada hacia la proteccion de la libertad, el
orden juridico admite la aplicacidn extractiva de la ley penal méas benigna; fenémeno que
debe distinguirse de lo que se conoce como aplicacion ultractiva de la ley, que se
verifica cuando se aplica un precepto actualmente derogado, pero que se ha- llaba
vigente al momento de producidos los hechos.

26) Que ahora bien, cuando el art. 2°, inc. 2°, del Codigo Penal prescribe
que si la ley penal vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que
existe al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas
benigna, la doctrina entiende que el concepto de "ley" que mantiene la norma excede el
sentido de ley for- malmente penal, extendiéndose a todas aquellas disposiciones que
vienen a integrarse al tipo penal, completandolo u otor- gandole contenido juridico. De
acuerdo con esta interpreta- cion, cuando el tipo penal tiene que ser integrado con leyes
extrapenales, las variaciones de éstas plantearan también la cuestion sucesoria que tiene
que ser resuelta en base al art. 2° del Cddigo Penal (ver Carlos Creus, Derecho Penal,
Parte General, Ed. Astrea, Bs. As., 1988, pag. 81).

27) Que las "leyes penales en blanco" sélo contienen
con fijeza la sancién aplicable, pero el precepto al cual estd asociada o concertada esa
consecuencia punitiva apenas estd formulado como prohibicion genérica indefinida y
viene deferido o remitido en descubierto a disposiciones actuales o futuras, que pueden ser
legislativas o administrativas (ver entre otros, Miguel A. Passi Lanza, "Sobre las llamadas
leyes penales en blanco” L.L., t. 137, 1970, Bs. As., pags. 925/ 931; Carlos Fontan
Balestra, Tratado de Derecho Penal, Abeledo Perrot, Bs. As., 1966, t. 1, pag. 218;

Sebastian Soler,
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Derecho Penal Argentino, Ed. La Ley, Bs. As., 1945, t. |, pdg. 133; Enrique R. Aftalion,
ALeyes penales en blanco”, Rev. La Ley, t. 89, 1958, pag. 501).

La existencia de las leyes penales en blanco halla justificacion en la
peculiar naturaleza de las materias que regulan; como es el caso de las infracciones a las
leyes re- glamentarias de la policia econdmica y de salubridad, las cuales al
vincularse a situaciones sociales asaz fluctuantes, exigen una legislacion de oportunidad,
requisito que solo estd en condiciones de satisfacer una norma extrapenal de estas
caracteristicas.

28) Que si bien en las denominadas leyes penales en blanco la norma
complementaria sigue los criterios valorativos que se mantienen inalterables en la
norma general, puede suceder que debido a la rapida mutacion de las circunstancias que
condicionan los hechos a los que la ley se refiere gené- ricamente, se torne necesario
modificar las normas complemen- tarias para que la regulacion se mantenga acorde con
aquellas pautas axioldgicas invariadas (conf. dictamen del sefior Pro- curador General en
Fallos: 293:522). Es que la ley penal en blanco -como afirma Sebastian Soler haciendo
gala de un fino gracejo- no cobra valor sino después de dictada la ley o la
reglamentacion a que se remite y para los hechos posteriores a ésta; mientras tanto, la ley
penal es como "un cuerpo errante que busca su alma”.

En el ambito penal econdmico -del que forma parte el derecho penal
aduanero- impera esta peculiar legislacion porque normalmente el tipo penal se
estructura mediante un precepto general que es integrado por otras normas especificas de
caracter extrapenal, como U(nica manera de tutelar los bienes juridicos protegidos por

aquél frente a las exigencias de la dindmica propia del sector que regula.
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29) Que la norma del art. 864, inc. b, del Cddigo Aduanero -como se
ha sefialado- constituye un claro ejemplo de ley penal en blanco, pues para que se
tipifique la conducta que define en forma genérica como: Acualquier accion u omision que
impidiere o dificultare el control del servicio aduanero@, resulta necesario integrar el tipo
delictivo con las normas extrapenales que establecen los supuestos que regulan los
gravamenes aduaneros, o fundan la existencia de restricciones o prohibiciones a la
importacion y exportacion, recaudos que en forma excluyente corresponde controlar al
servicio aduanero (Fallos: 296:473).

Tales supuestos -ciertamente- constituyen la fuente de los deberes fiscales y
aduaneros y su quebrantamiento ti- pifica la conducta punible genéricamente determinada
en la ley penal en blanco (Fallos: 237:636).

30) Que la defensa de Constancio Carlos Vigil cues- tiona el argumento
del a quo consistente en que el principio de la ley penal méas benigna no se aplica cuando se
vincula con un elemento ocasional o coyuntural del tipo, mientras se mantiene
inalterada la valoracion sobre la necesidad de la proteccion del bien juridico, pues de lo
contrario -en opinion de la camara- se desvirtuaria el fundamento de la excepcion en examen.

Afirman también los recurrentes que si el hecho por el cual fue condenado
Vigil se cometiera hoy -es decir luego de la sancion del decreto 2677/91 que autorizo la
importacion de automoviles en el pais- resultaria tan sélo una infraccion administrativa.

31) Que la critica formulada por los quejosos en estos términos es
insuficiente en ambos frentes.

En efecto, la afirmacién relativa a que todos los tipos penales que

contempla el Codigo Aduanero contienen ele-
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mentos accidentales o coyunturales que al desaparecer, desa- parece el delito que
conformaban en combinacion con la norma supuestamente permanente, deviene -cuanto
menos- dogmatica al no sustentarse en ninguna disposicion normativa o precedente de
esta Corte que la respalde.

Sin perjuicio de ello, debe sefalarse que si el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna se aplicara en forma indiscriminada en
materia aduanera y fiscal como el recurrente lo pregona, ello importaria -como bien lo ha
sefialado esta Corte- despojar a priori, a las leyes espe- ciales de toda eficacia, pues el
ritmo vertiginoso con que se desenvuelve el proceso econdémico desactualizaria
rapidamente las disposiciones anteriores que intentaban protegerlo (confr. Fallos: 313:153 y
320:763).

En esta linea de analisis no resulta aventurado colegir que la
aplicacion indiscriminada del referido princi- pio en un ambito y respecto de una materia
tan cambiante como el comercio exterior de mercaderias, podria alentar conductas
delictivas tendientes a burlar el control del servicio adua- nero y fiscal en perjuicio de la
sociedad. Todo contribuyente sabe que cualquier prohibicion actual en materia de
importa- ci6on o exportacion de bienes o servicios podria derogarse en el futuro por
exigencias propias del comercio, lo que traeria aparejado -si se aplicara aquel principio sin
excepciones- la inmediata desincriminacion de la conducta hasta ese momento delictiva
y el consecuente dafio patrimonial al Estado, aunque el fundamento de punibilidad y la
valoracion social de la conducta incriminada en la norma general se mantuvieran inal-
terables.

32) Que para evitar que esta posibilidad se concrete en desmedro de la
eficacia de la reglamentacion aduanera vy fiscal, esta Corte ha sefialado enfaticamente que

el principio
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de retroactividad de la ley penal méas benigna no se aplica en aquellos supuestos en los
cuales la norma que tipifica el delito mantiene su vigor y sélo varian los reglamentos a
los que remite el tipo penal (Fallos: 321:824).

La doctrina también ha puntualizado que: "..al integrarse la norma
tanto por elementos permanentes como por otros ocasionales, siempre que se modifique
alguno de esos elementos pareciera que se modifica el tipo penal, pero no es asi. Lo que
ocurre es que los elementos accidentales tienen categoria de elementos constitutivos del
tipo con referencia a un momento determinado, pues son coyunturales. Ello significa que se
cristalizan y poseen esa entidad en un momento, que es el de la comision de la
infraccion. Son valorados en ese contexto, por eso es que son accidentales" (ver
Héctor G. Vidal Albarracin, ALa aplicacion de la ley penal mas benigna en materia
infraccional aduanera”, en Revista de Estudios Aduaneros, 2do. semestre 1991, y ler.
semestre 1992, -afio 11- N° 4, Bs. As., Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, pag. 26).

La afirmacion de la cdmara consistente en que la sancion del decreto
2677/91 que autorizé la importacion de automdviles no importé la desincriminacion
del contrabando, pues la norma penal que reprime esta conducta y la valoracion social que
existe sobre ella se mantuvieron siempre invaria- bles a pesar del cambio operado en este
sentido y del tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos, halla ajus- tado
sustento en la doctrina de esta Corte y constituye una razonable interpretacion de la
norma aplicable a este caso.

33) Que, en efecto, el nuevo régimen establecido por el decreto 2677/91 no
liber6 el ingreso de automotores al pais de todo tributo (conf. arts. 17 y 18), como
tampoco existia una prohibicion absoluta a la

importacion cuando Vigil
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perpetrd la maniobra ilicita denunciada (conf. resoluciones del Ministerio de Economia
927/79 y 897/80, citadas en la nota de elevacion al Poder Ejecutivo del proyecto de ley
22.499), de modo que la posibilidad de importar automotores en forma ilegal al pais
siempre existio, y como ldgica derivacion de ello siempre existio -antes y después de la
sancion

del decreto 2677/91- la posibilidad de impedir o dificultar el ejercicio de las facultades de

control que le corresponden al servicio aduanero en torno a la concurrencia de los supuestos
que fundan la existencia de restricciones o prohibiciones a la importacion (Fallos: 296:473).

34) Que en consecuencia, los agravios de los recu- rrentes concernientes
a que la conducta de Vigil s6lo se halla atrapada por el art. 4° de la ley 23.771 que
contempla la situacion de quienes se aprovechan fraudulentamente de regi- menes de
promocion, no pueden prosperar. Es que de aceptarse la tesis de los apelantes habria
que admitir que todos los casos de contrabando se convertirian en materias Ape- nal-
impositivas". Es evidente que quien ingresa una mercaderia sin abonar las gabelas
correspondientes, omite el ingreso de recursos fiscales a los que esta obligado, pero la
esencia del delito de contrabando -como se ha sefialado- excede el de la integridad de la
renta aduanera, es decir, es mas que un mero supuesto de defraudacién fiscal, pues
el fundamento de punibilidad contra esa conducta sélo procura evitar que se frustre
el adecuado ejercicio de las facultades legales de las aduanas para el control sobre las
importaciones y expor- taciones.

35) Que por lo mismo, no excluye el caracter delic- tivo del hecho
incriminado la circunstancia de que el medio utilizado para sortear la prohibicion de

importacion -esto es, la franquicia otorgada para lisiados- se haya obtenido de
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conformidad con la normativa aplicable (leyes 19.279 y 22.499 y decreto reglamentario
1382/88); ni tampoco esta Ultima cir- cunstancia traslada el ejercicio de la pretension
punitiva al marco de las infracciones por el incumplimiento de la obliga- cion que hubiera
condicionado el otorgamiento de la franquicia (art. 965, inc. a, del Cdédigo Aduanero y
art. 6° de la ley 19.279, segin modificaciones introducidas por el art. 1.5 de la ley
22.499).

Ello es asi, desde que es admisible que existan
distintas conductas desarrolladas a lo largo de un mismo iter criminis sujetas a diferentes
disposiciones legales y regla- mentarias especificas, hipétesis en las que no puede
dese- charse, segun las particularidades de cada caso, el concierto previo entre sus autores
para ejecutar el plan criminal por ellos disefiado, un eventual concurso -bajo cualquiera
de sus modalidades- delictivo e infraccional entre el acto de obten- cion de la autorizacion
para importar al amparo de la fran- quicia, el acto mismo de importacion ante la
Administracion Nacional de Aduanas y el cumplimiento de las obligaciones
emergentes del régimen una vez producido el ingreso a plaza.

36) Que en estas condiciones, se convierte en in- conducente el planteo
de la defensa en cuanto a que es apli- cable subsidiariamente el régimen de infracciones y
especifi- camente el del tipo penal del art. 4° de la ley 23.771 como més favorable (fs. 1061
vta./1062), como asi también el agravio fundado en la violacion al principio que veda la
analogia en materia penal.

37) Que en relacion con el recurso impetrado por la
defensa de la escribana Ana Maria Dubovis de Garcia, el in- frascripto coincide con los
fundamentos del voto de la mayo- ria.

Por ello, concordemente con lo dictaminado por el sefior
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Procurador Fiscal, se declaran procedentes los recursos ex- traordinarios
interpuestos y se confirma la sentencia apelada. Hagase saber y devuélvase. LUIS
RENE HERRERO.

> ITol0Ivnim
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RECURSO DE HECHO
Ayerza, Diego Luis s/ infraccidén al

régimen cambiario.

Buenos Aires, 16 de abril de 1998.

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por Carolina Robiglio (fiscal de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico) en la causa Ayerza, Diego
Luis s/ infraccién al régimen cambiario", para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que las cuestiones debatidas en el sub lite son sustancialmente analogas

a las tratadas por este Tribunal en la causa A.270.XXVII "Argenflora Sociedad en
Comandita por Acciones - Argenflora Sociedad de Hecho s/ infr. ley 19.359", sentencia
del 6 de mayo de 1997, a cuyas consideraciones y fundamentos cabe remitirse por
razones de brevedad.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario deducido y se revoca la
sentencia apelada. Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto. Agréguese
la queja al principal. Notifiquese y remitase.

JULIO S. NAZARENO - EDUARDO MOLINE O'CONNOR - CARLOS S. FAYT (en
disidencia) - AUGUSTO CESAR BELLUSCIO - ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI (en disidencia) - ANTONIO BOGGIANO (en disidencia) -
GUILLERMO A. F. LOPEZ - GUSTAVO A. BOSSERT

(en disidencia) - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ. ES COPIA

-
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2 RECURSO DE HECHO
Ayerza, Diego Luis s/ infraccién al

régimen cambiario.

-/l-DENCIA DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON CARLOS S.
FAYT, DON ANTONIO BOGGIANO Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

1°) Que contra la resolucién de la Sala B de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico que sobreseyo
definitivamente en la causa por inexistencia de delito, el fiscal interpuso recurso
extraordinario cuya denegacion dio origen a la presente queja, mantenida en la instancia
por el sefior Procurador General.

2°) Que en las presentes actuaciones el Banco
Central de la Republica Argentina instruyd sumario -entre otros- a Diego Luis Ayerza,
por violacién al regimen penal cambiario (art. 1, incs. ¢, e y f de la ley 19.359, en fun-
cion del art. 1 del decreto 2581/64), consistente en la realizacion de un giro indebido de
divisas al exterior me- diante falsas declaraciones, lo cual motivd la intervencion de la
justicia de primera instancia en lo penal econémico, porque en caso de condena, como
Ayerza tenia antecedentes por infracciones cambiarias, debia ser declarado reincidente
(v. expte. 9053/90 B.C.R.A.; arts. 2, inc. b,
16 y 18 de la ley citada).

3°) Que el decreto 2581/64 establecia en su art.
1 el deber del exportador de ingresar al pais y negociar en el mercado Unico de cambios
las divisas obtenidas en operaciones de exportacion de productos nacionales, dentro de
los plazos que se fijaren en su reglamentacion.

El decreto 530/91 derogé el ingreso obligatorio y la negociacion en el
mercado de cambios de las divisas provenientes de: a) la exportacién de productos; b) de

toda suma

-
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-/l- ganada en moneda extranjera en favor de un residente en la Republica Argentina; c)
del cobro de conceptos tales como fletes, pasajes, comisiones, seguros y otros similares.
4°) Que para resolver como lo hizo, la alzada con-
siderd que con la sancidn de los decretos 529/91 y 530/91 y la ley de convertibilidad
23.928, habian desaparecido las distintas obligaciones impuestas por el art. 1 del decreto
2581/64, motivo por el cual, la conducta investigada habia dejado de ser delictiva. Sostuvo
que en el caso, correspondia aplicar el principio de retroactividad de la ley penal méas
benigna de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 del Cédigo Penal, pues al haber
adquirido jerarquia constitucio- nal los arts. 9 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 75, inc. 22, de
la Constitucion Nacional), aquel principio debia prevalecer sobre el contenido en la norma
del art. 20, inc. a, de la ley 19.359, que vedaba su operatividad en materia cambiaria, en los
casos de imposicion de penas de multa.
5°) Que en lo que respecta a la arbitrariedad que

el recurrente atribuye a lo resuelto, con apoyo en que el a quo omitio decidir acerca de la
vigencia de la figura penal cambiaria de declaraciones falsas, y que deberia considerarse en
primer téermino, pues de existir ésta no habria sentencia propiamente dicha (Fallos:
312:1034, considerando 2°, entre otros), el remedio federal es inadmisible por falta de
interposicion oportuna, ya que ello no fue materia de agravio en el recurso que motivo la
intervencion de la camara (v. expresion de agravios del fiscal a fs. 139).

-//-
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-Il- 6°) Que, por el contrario, suscita cuestion fede- ral bastante y el recurso
resulta formalmente procedente, en lo vinculado con la inteligencia y el alcance de los
mencionados preceptos de jerarquia constitucional y normas federales en los que el
apelante fundo su pretension y ésta ha sido resuelta de modo contrario a aquélla (art. 14,
inc.
3 de la ley 48). En tales condiciones, el Tribunal no se encuentra limitado en su
decision por los argumentos de la parte o del a quo, sino que le incumbe realizar una
declaratoria sobre el punto en debate (Fallos: 308:647, considerando 5°, entre otros).
7°) Que, a partir de la reforma constitucional de
1994, se ha otorgado jerarquia constitucional al principio de retroactividad de la ley
penal mas benigna contemplado en los arts. 9 del Pacto de San José de Costa Ricay 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establecen, en idénticos
términos: "Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello". En tales circunstancias, cabe
examinar el alcance de dicha garantia.
8°) Que, para ello, como pauta para la

interpretacion de los tratados, es necesario acudir al principio de la buena fe, conforme
al sentido corriente que ha de atribuirse a los términos en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin (art. 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados) y a las pautas hermenéuticas especificas que contienen la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su art. 29 y el Pacto Internacional de Derechos
Ci

-//-
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-/[-viles y Politicos en su art. 5 que disponen que no podra admitirse restriccion o
menoscabo de ningun derecho reconoci- do en los pactos o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ellos.

9°) Que en los trabajos preparatorios del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos -cuyo valor her- menéutico destaca el art. 32 de
la Convencion de Viena- se contemplan las leyes especiales, temporales o de emergencia
como supuestos en los cuales es posible no aplicar el princi- pio de retroactividad de la ley
penal més benigna (conf. Na- ciones Unidas, Asamblea General, decimoquinto periodo de
se- siones, Documentos oficiales, Tercera Comision, Nueva York, sesion 1011a,
3/11/1960, intervencion del representante de Pakistan, pag. 162; del representante de la
India, ibidem; de Noruega, pag. 163; sesion 1013a, 4/11/1960, intervencion del
representante del Reino Unido, pag. 174). 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
rapidamente por dis- posiciones posteriores y por lo que resultarian inocuas para proteger
el bien juridico para el que fueron sancionadas.

10) Que el régimen represivo del control de cam- bios, en el sub lite, se
plasma en normas que de acuerdo a sus notas caracteristicas se ajustan a las Ilamadas leyes
pe- nales en blanco. Sobre la cuestion, este Tribunal ha sosteni- do la validez de las leyes
penales que confieren a la admi- nistracion la facultad de integrar por medio de
reglamenta- cién algunos aspectos del tipo penal en razén de que en di

-//-



A. 837. XXXI.
4 RECURSO DE HECHO
Ayerza, Diego Luis s/ infraccién al

régimen cambiario.

-/l-cha materia, al igual que en otras formas de la activi- dad econémica, por esencia
movediza y proteica, resulta in- dispensable disponer de un instrumento agil que pueda
describir con rapidez conductas politicamente dafiosas y, a la vez, desincriminarlas
cuando dejaron de serlo (Fallos: 300:392).

11) Que, habida cuenta de lo expuesto, corresponde formular algunas
reflexiones, a la luz de la jurisprudencia de esta Corte, acerca del alcance que cabe
asignar a la garantia de la retroactividad de las leyes penales mas benignas en el caso
de las leyes penales en blanco. Asi, en Fallos: 293:522 se establecio que tal principio
no era procedente cuando el régimen penal especial era de caracter temporario o
excepcional. Se sostuvo, en cambio, en Fallos: 295:729; 295:815; 296:540, que
procedia la aplicacion de tal garantia cuando las normas reglamentarias, que
derogaban el régimen anterior, revelaban una nueva orientacion de la politica
econdémica que implicaba la derogacion del regimen represivo que daba sustento
coactivo a aquél.

12) Que, en Fallos: 313:153 (considerando 8°);

317:

1541 y A.270.XXVII "Argenflora Sociedad en Comandita por Acciones - Argenflora
Sociedad de Hecho s/ infr. ley 19.359", sentencia del 6 de mayo de 1997, se dejo de
lado la doctrina anterior, y se sostuvo que el principio de retroactividad de la ley penal
mas benigna no se aplica en aquellos casos en los que la norma que tipifica el delito
mantiene su vigor y sélo varian los reglamentos a los que remite el tipo penal.

En Fallos: 311:2453 se siguid el criterio anterior en cuanto a que las
variaciones de la ley extrapenal que com

-//-
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-/[-plementan la ley penal en blanco, no dan lugar a la apli- cacion de la regla de la ley
penal més benigna. Sin embargo, se condiciond la aplicacion de dicha doctrina a que el
"com- plemento"” de la norma fuera un acto administrativo concebido por ella misma como
de naturaleza eminentemente variable.

13) Que este criterio debe ser revisado a la luz de nuevas reflexiones. En
efecto, no existen razones para ex- cluir a las leyes penales en blanco, del principio de
aplica- cion de la ley penal mas benigna consagrado en los pactos que hoy gozan de
jerarquia constitucional. En esta clase de leyes penales se da la posibilidad de que, sin una
variacion formal aparente del tipo penal, 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. Por ello, ante las modificaciones
favorables, experimentadas por las leyes penales en blanco a consecuencia de variaciones
de la norma extrapenal, el reo debe beneficiarse con ellas.

14) Que, segun surge de los trabajos preparatorios del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Unica razén para admitir la
ultraactividad de la ley penal debe hallarse en los supuestos de leyes temporales o de e-
mergencia, es decir cuando la introduccion de una nueva ley responde a un cambio de
circunstancias y no de valoracion (conf. actas citadas en el considerando 9°).

15) Que, en el caso, se presenta una modificacion
sustancial del régimen de control de cambios. En efecto, el

-//-
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-//- decreto 530/91, que modifica el decreto 2581/64, se inscribe en un proceso de
libertad cambiaria que se inici6 el 18 de diciembre de 1989 con la emision de la
comunicacion A. 1589 del Banco Central de la Republica Argentina que dispuso que
los pagos y cobros en moneda extranjera al y del exterior, por cualquier concepto,
debian cursarse por el mercado libre de cambios, y que las transacciones debian
realizarse sin intervencion de la autoridad monetaria a precios libremente pactados por
las partes, sin limitaciones de montos y de plazos, resultando tal disposicion
comprensiva de las operaciones que se formalizaran a futuro y de aquellas que se
hubieran celebrado con anterioridad a la reglamentacion.

16) Que, en este marco, el decreto 530/91 en tanto desincrimind
conductas que otrora habian sido consideradas punibles, significé una derogacién total
del régimen anterior -que se mantuvo por casi treinta afios- e instituyo uno nuevo, en el
que el actuar de las personas se desarrolla en un espacio de mayor libertad de
comportamiento. Ello implica que la modificacion de la norma de complemento
significa un cambio sustancial no sélo de la norma penal integrada sino también de la
valoracion que se ha hecho de la conducta punible. Es decir, que se ha producido un
cambio fundamental de la situacion juridica en lo relativo a la punibilidad de las
transgresiones a las leyes que no puede dejar de valorarse, pues marca una modificacion
de fondo dentro de la politica econdmica seguida hasta entonces y de acuerdo con la
cual los hechos de esa naturaleza habian sido incriminados (Fallos: 295:729). En tales

condiciones, no cabe atribuir a las

-//-
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-/l- normas en juego el alcance de una ley temporal o de e- mergencia.

17) Que por lo tanto, el inciso a del art. 20 de la ley 19.359 que establece
que no serd aplicable el principio de la ley penal més benigna previsto en el Codigo Penal a
los supuestos tipificados en el art. 2° que imponen pena de multa, resulta ineficaz para
regir la solucidn del sub lite por ser dicha norma incompatible con el derecho de jerarquia
constitucional que tiene el imputado a que se le aplique la ley penal méas benigna, y por no
configurarse en la especie las excepciones previstas a dicho principio por la Convencion
Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara procedente el recurso
extraordinario y se confirma la senten- cia apelada. Hagase saber, agréguese la queja al
principal y oportunamente remitase. CARLOS S. FAYT - ANTONIO BOGGIANO -
GUSTAVO A. BOSSERT.

ES COPIA

-//-
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-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI

Considerando:

1°) Que la Sala B de la Camara Nacional de Apela- ciones en lo Penal
Economico, al confirmar la sentencia de la instancia anterior, sobreseyo definitivamente
en la causa en la que se imputaba a Diego Luis Ayerza la extraccion de divisas del
mercado de cambios local de manera prohibida por el régimen penal cambiario.

El proceso se habia iniciado como consecuencia de las actuaciones del
Banco Central de la Republica Argentina en las que se habia resuelto que el giro de
divisas atribuido a Ayerza configuraba, en principio, las infracciones del art. 1°, incs. c, e
y f de la ley 19.359, integrada con el decreto 2581/64 y la circular Cobros y Pagos
Externos -COPEX- | del Banco Central, capitulo Il (conf. expte. 9053/90, en especial,
informe de fs. 70/75 y resolucion 1050 de fs. 76/77). En virtud de las disposiciones de
los arts. 2, inc. b, 16 y 18 de la ley
19.359 intervino la justicia nacional en lo penal econémico (conf. resolucion 1051,
agregada a fs. 2/3 de los autos principales).

2°) Que el a quo entendio6 que el sistema del
decreto 2581/64 habia sido derogado por el decreto 530/91 de modo tal que, a partir de
éste, conductas como la imputada a Ayerza habian dejado de ser ilicitas. En razén de
ello y del caracter constitucional que la regla de la retroactividad de la ley penal méas
benigna posee en virtud de los arts. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional, 9, in fine,

de la
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-/[- Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 15, ap. 1°, in fine, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considerd inaplicable el art. 20 de la ley
19.359 y confirmo el sobreseimiento definitivo que habia sido ape- lado.

Contra dicho pronunciamiento el Ministerio Publico interpuso recurso
extraordinario cuyo rechazo dio lugar a la presente queja.

3°) Que el recurrente plantea los siguientes agra-
vios. Por una parte, afirma la arbitrariedad de la sentencia en razén de que el a quo habria
omitido "toda consideracion sobre la falsificacion de declaraciones imputadas"”. Por otra,
sostiene que la regla de la retroactividad de la ley méas benigna resulta inaplicable en el
caso, pues lo variado no fue la ley penal -esto es, la ley 19.359- sino las normas
extrapenales. En tal sentido concluye: "La 'ley que dispone una pena més leve', segln
rezan, tanto el art. 9 del Pacto de San José de Costa Rica como el art. 15 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, no ha sido dictada y no es el caso, por lo tanto, de
aplicacion de las disposicio- nes de esos tratados” (fs. 157 vta.).

4°) Que corresponde considerar en primer lugar la
atribucion de arbitrariedad (confr. Fallos: 312:1034, consi- derando 2°, entre otros) y al
respecto cabe anticipar que el recurso es inadmisible en este aspecto.

En efecto, la configuracion de un supuesto de arbi- trariedad como el
postulado requiere que la cuestion final- mente omitida por el tribunal haya sido
oportunamente intro- ducida al litigio (confr. Fallos: 239:126). En el sub exami- ne, en
cambio, el recurrente planted dicha cuestion por pri

-//-
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-/l-mera vez en el momento en que interpuso el recurso ex- traordinario de fs. 152/158
vta., a pesar de que el agravio se habria producido ya con la decision de primera
instancia. Ello basta para desestimar la impugnacion de que se trata.

5°) Que otra suerte merece el segundo de los
agravios traidos al conocimiento del Tribunal. En efecto, el recurrente impugna la
inteligencia que el a quo ha asignado a la ley federal 19.359 y a los arts. 9, in fine, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 15, ap. 1°,in fine, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la decision apelada ha sido adversa al
derecho que en tales normas pretende fundar el apelante (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).
Por lo tanto, el recurso es, en ese punto, admisible.

6°) Que, con relacion al fondo del asunto, debe
advertirse que, desde la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, tanto mas, desde
la Ul- tima reforma de la Carta Fundamental -la que asigné a sus clausulas jerarquia
constitucional, art. 75, inc. 22, 2° parrafo, de la Constitucion Nacional- no es posible
mantener el punto de partida tradicional de esta Corte en casos que guardan cierta
similitud con el presente. Con excepcion de las sentencias del Tribunal dictadas durante
el periodo de vigencia de la Constitucidn de 1949 -cuyo art. 29 imponia la aplicacion
retroactiva de "la ley penal permanente mas favorable al imputado”- y de la disidencia

de los jueces Boffi Boggero y Zavala Rodriguez en el precedente registrado en

-//-
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-//- Fallos: 262:621 (confr. su considerando 2°), el princi- pio de la retroactividad de la ley
penal mas benigna siempre fue considerado un principio disponible por el legislador
comdn, cuya ausencia no generaba per se un agravio consti- tucional (confr., por ejemplo,
Fallos: 211:1657, considerando 2°). Es por tanto que esta Corte so6lo lo ha interpretado -
fuera de las salvedades aludidas- en los supuestos en los que aquél integra una ley federal
por virtud de lo dispuesto en el art. 4° del Cédigo Penal (confr. dictamen del Procurador
General Petracchi en Fallos: 293:522, pag. 523).

El reconocimiento de tal principio en los arts. 9, in fine, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanosy 15, ap. 1°, in fine, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos obliga -como se dijo- a mudar de punto de partida. La norma
es, pues, "si con posterioridad a la comi- sion del delito la ley dispone la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello"” (tal el texto compartido por ambos
tratados). Mas alla de la norma trans- cripta solo se abre el estrecho campo de las
excepciones, de las estrictas restricciones legitimas a los derechos humanos consagrados en
las citadas convenciones internacionales.

7°) Que, por tanto, no es posible pretender que una
rama del derecho represivo o un determinado objeto de proteccion estén genericamente
excluidos de la esfera de aplicacion de la garantia. De otro modo, el camino de una
interpretacion amplia de esta Ultima, supuesta en el propdsi- to de "...que el delincuente se
beneficie lo méas posible de cualesquier modificaciones ulteriores de la legislacion” (Na-
ciones Unidas, Asamblea General, decimoquinto periodo de se

-//-
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-//-siones, Documentos Oficiales, Tercera Comision, Nueva York, sesion 1010a,
2/11/1960, intervencion de la represen- tante del Japén, pag. 158), se veria inicialmente
sembrado de obstaculos que un examen particular podria revelar arbi- trarios.

8°) Que en el orden de las excepciones legitimas
a la aplicacion del principio en examen, los trabajos preparatorios del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos -cuyo valor hermenéutico destaca el art. 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados- s6lo dan cuenta del supuesto de
las leyes penales temporarias o0 de emergencia (conf. Naciones Unidas, Asamblea
General, decimoquinto periodo de sesiones, Documentos Oficiales, Tercera Comision,
Nueva York, sesion 1011a, 3/11/1960, intervencion del representante de Pakistan, pag.
162; del representante de la India, ibidem; de Noruega, pag. 163; sesién 1013a,
4/11/1960, intervencion del representante del Reino Unido, pag. 174). Las opiniones
expuestas en esa ocasion coinciden, en lo sustancial, con la doctrina aplicada por este
Tribunal en el precedente registrado en Fallos: 293:522 (caso "S.A. Frigorifico
Yaguane").

9°) Que, sin embargo, se plantea en el sub exami-
ne una cuestion ajena al referido &mbito de los regimenes penales temporarios. En
efecto, se trata en esta oportunidad de resolver si, ante una ley penal en blanco - como
lo es la ley 19.359 en los incisos de su art. 1° que han entrado en consideracion en el
caso-, las mutaciones de las normas permanentes que la complementan ponen también
en funcionamien

-//-
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-/I-to el derecho del imputado a beneficiarse por la nueva configuracion normativa.

Una tradicional jurisprudencia de la Corte ha de- jado sentado que ese
derecho "...es, en principio, comprensi- vo de los supuestos en que la norma modificada,
aunque ajena al derecho represivo, condiciona la sancion penal. Pero la modificacion de
tales preceptos no configura un régimen mas benigno si no traduce un criterio legislativo
de mayor leni- dad en orden a la infraccion cometida™ (Fallos: 211:443, caso "Moisés
Maskivker", v. pag. 448).

Ese es también el principio para la unanime doctri- na y jurisprudencia
alemanas (conf., en general, Hans-Hein- rich Jescheck, "Tratado de Derecho Penal. Parte
general”, trad. de la 4a. ed. alemana a cargo de J. L. Manzanares Sama- niego, Granada,
1993, pag. 125, nota 44; Herbert Trondle en "Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar®,
10a. ed., Berlin-New York, 1985, paragrafo 2, nim. marg. 7). Para dicha jurispru- dencia
ello es asi desde la capital sentencia del Superior Tribunal Federal de Alemania del 8 de
enero de 1965 (BGHSt,

t. 20 [1966], pags. 177 y sgtes.). En esa oportunidad se establecio: "El Tribunal del Reich
habia rechazado la aplica- cion del paragrafo 2, ap. 2, StGB, para el ambito de tales leyes
en blanco, cuando solamente eran modificadas las normas complementarias situadas en
otras leyes u ordenanzas, pero la disposicion penal se mantenia invariada (conf. RGSt 49,
410 con referencias sobre la constante jurisprudencia y Mezger ZStW 42, 348). Esta
opinion no puede ser mantenida, pues hace depender formal y arbitrariamente la cuestion
de la ley mas benigna del azar de la técnica legislativa y con

-//-
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-/I- ello conduce a resultados injustos. Pero tampoco desde un punto de vista material
esta justificado limitar el con- cepto de ley mediante la interpretacion del parégrafo 2,

ap. 2, StGB. La norma de sancion deviene 'ley penal' por el correspondiente supuesto de
hecho de la norma complementaria, sin el cual la amenaza penal en blanco seria
inoperante. Con el cambio de la norma complementaria varia, por tanto, un elemento
sustancial de la ley penal misma. Notoriamente, pues,

para la cuestion de la ley mas benigna, interesa la situa- cién juridica total de la que
depende la pena. No existe fundamento juridico para no emplear esta regla en el ambito
de las leyes penales en blanco. Esta es también la opinion unanime en la literatura™ (pags.
180/181).

10) Que contrariamente a lo resuelto por esta Corte en el caso -similar
al presente y en el que no intervine- A.270.XXVII "Argenflora Sociedad en Comandita
por Acciones- Argenflora Sociedad de Hecho s/ infr. ley 19.359", sentencia del 6 de
mayo de 1997, en especial considerandos 8° y 9°, por aplicacion de aquella doctrina, el
pronunciamiento impugnado en estas actuaciones habria de ser confirmado.

En efecto, el decreto 2581/64 establecid un sistema de clausura en
relacion con el trafico exterior de divisas. Este imponia el deber de ingresar al pais toda
suma ganada en moneda extranjera por un residente en la Republica Argentina. A la
vez, disponia un riguroso régimen de control de la salida de divisas que tendia a reducir
al minimo la extraccién de moneda extranjera del mercado interno. La ya mentada
circular COPEX I, capitulo Il, reglamentaba ese ré

-//-
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-/l-gimen de control en lo relativo al pago de importaciones. Esa es la reglamentacion cuya
violacion se ha imputado en estas actuaciones. En términos del Banco Central, se atribuyo
la realizacion de un "...pago de mercaderia[s] que -ex ante- se sabia que no iban a ser
despachadas a plaza...Es decir se produjo un giro indebido por abonarse una mercaderia
que de no mediar el accionar descripto no hubiera significado una erogacion de divisas
para el pais" (conf. expte. 9053/90, fs. 72).

A su vez, el decreto 530/91 -que derogo el entonces aun vigente art. 1° del
decreto 2581/64- forma parte del proceso de modificacién del anterior sistema por uno,
preci- samente opuesto, de apertura del mercado cambiario (conf. comunicacion del Banco
Central de la Republica Argentina A.1589, del 18 de diciembre de 1989). Consecuencia de
aquél es también la derogacion de las disposiciones de la circular COPEX I, capitulo Il
(conf. comunicacion del Banco Central de la Republica Argentina A.1859, del 19 de julio
de 1991).

Por tanto, conductas como la imputada en estos
autos -ilicitas a la luz del sistema ordenado por el decreto 2581/64- dejaron de estar
prohibidas con el dictado del de- creto 530/91 y la consecuente derogacion del régimen
ante- rior. Como principio, pues, el imputado deberia beneficiarse de ello.

11) Que, no obstante y a raiz de la doctrina de la ya citada sentencia in re
"Argenflora S.C.A.", corresponde evaluar la concurrencia en el caso de circunstancias tales
que permitan hacer excepcion a la garantia en estudio. Se ad- mite asi que la retroactividad
de la ley mas benigna no re

-//-
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-/[-sulta 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 determina-
cion del grupo de excepciones posibles.

En dicho fallo "Argenflora S.C.A.", la Corte en- tendi6 que eran
aplicables al caso las consideraciones for- muladas por el Tribunal en dos precedentes
en los que no se aplico la garantia en virtud de la presencia de circunstan- cias
excepcionales (confr. sus considerandos 6°, 7° y 11). Se trata de los casos registrados
en Fallos: 311:2453 ("Ceramica San Lorenzo I.C.S.A.") y 317:1541 (correspondiente a
la causa "San Cristobal Sociedad Mutual de Seguros Generales s/ presuntas infracciones
tarifarias").

La sustancial diversidad entre los dos ultimos y el sub examine obliga a
no mantener la doctrina aplicadaen "Argenflora S.C.A.".

12) Que, en efecto, en el caso "Ceramica San Lo- renzo I.C.S.A."
(Fallos: 311:2453) se abordd la cuestion de la variacion de complementos
administrativos de la ley penal en blanco -a la sazén, la ley 20.680- que sélo regulaban
elementos circunstanciales del supuesto tipico - v.gr., las modificaciones ocasionales de
los precios maximos- "...cuando el ‘complemento’ [modificado] de la norma penal es un
acto administrativo concebido ya por ella misma como de naturaleza eminentemente
variable" (pag. 2459).

Se sostuvo, en primer lugar, que la excepcidn al principio de la
retroactividad de la ley mas benigna sélo corresponde cuando su aplicacién "...resulte
claramente in

-//-



-/l-compatible con el régimen juridico que estructura la pro- pia ley especial atentando
contra su armonia y congruencia” (ibidem).

En segundo término, ante el notorio caracter varia- ble e incluso transitorio
y coyuntural de la resolucion de la Secretaria de Comercio Interior 81/85 que establecia el
régimen de precios maximos (conf. los considerandos de dicha resolucion), el Procurador
General -a cuyos términos remitio la Corte- entendié que el caso guardaba analogia con el
resuelto en Fallos: 293:522 (caso "S.A. Frigorifico Yagua- né"), esto es, con un supuesto
de leyes temporarias en el que la garantia no rige (conf. pag. 2460).

Dado que no es posible predicar del régimen cambia- rio ordenado por el
decreto 2581/64 el caracter temporario o eminentemente variable y que su modificacion (v.
supra, con- siderando 10) es mucho méas que la mera alteracion de elemen- tos
circunstanciales, el referido precedente de Fallos: 311: 2453 pierde toda relevancia para la
solucion del sub examine.

13) Que tampoco las circunstancias del ya citado caso "San Cristébal
Sociedad Mutual de Seguros Generales™ son equiparables, a la luz del derecho examinado,
a las del supuesto de estos autos.

En tal precedente estaba en juego la punibilidad, con base en el art. 58 de la
ley 20.091, de una violacion del régimen de tarifas minimas regulado por la resolucion de
la Superintendencia de Seguros de la Nacion 20.425/89 frente a su posterior modificacion
por la resolucion 21.523/92 del mismo organismo. Esta ultima sustituyo el sistema de
tarifas

-//-
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-/l- minimas por otro de tarifas libremente establecidas pero sujetas a la previa
autorizacion por la autoridad de control (v. art. 26.1.1 de la resolucién 21.523/92). Las
pautas a las que dicha norma sometio la autorizacion revelaban que la alteracion era
meramente formal (v. articulo citado).

En términos generales, lo determinante en estos casos es "...si el fin de
proteccion del reglamento que ha sido violado se mantiene invariado™ (Tréndle, op. cit.,
num. marg. 6). O bien, de modo mas explicito, la aplicacién retroactiva del nuevo
reglamento resulta inadecuada "...cuando la derogacidn no se propone permitir un
espacio mayor de libertad de comportamiento, sino sélo otro en que se conforma de
modo distinto lo que hasta entonces estaba permitido, p. ej., suprimiendo una limitacion
de velocidad, pero prescribiendo una medida de seguridad hasta entonces no requerida”
(Glnther Jakobs, "Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion”, trad. espafiola de la 2a. ed. alemana a cargo de J. Cuello Contreras y J. L.
Serrano Gonzales de Murillo, Madrid, 1995, 4/71, pag. 121).

En la medida en que la reforma llevada a cabo me- diante la referida
resolucion 21.523/92 no ampli6 significativamente el margen de libertad de
comportamiento y mantuvo intacto el especifico fin de proteccion de la suficiencia de la
capacidad econémico-financiera del asegurador, pudo el Tribunal concluir que el
mandato juridico internacional de aplicar la ley penal posterior mas benigna no
guardaba relacion directa con el caso entonces debatido (confr. fallo cit., considerando
10).

-//-



-/l- 14) Que contrariamente a lo sucedido en el caso relatado en el
considerando anterior, la modificacion legal examinada en estas actuaciones tuvo
como consecuencia una considerable ampliacién de la esfera de libertad de
comporta- miento en el campo del trafico exterior de divisas y la con- siguiente
revocacion del concreto fin de proteccion al que respondia el sistema de clausura
fundado en el decreto 2581/

64 (confr. supra, considerando 10).

Por lo tanto, es forzoso concluir que tal modifica- cion cae,
respecto de la conducta imputada a Ayerza, en el &ambito de aplicacion directa de
la regla de la retroactividad de la ley penal mas benigna. La sentencia impugnada
debe, pues, ser confirmada.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara parcialmente
admisible el recurso extraordinario y se confir- ma la sentencia apelada en lo que
fue materia de apelacion. Hagase saber, agréguese la queja al principal y,
oportunamen- te, devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

ES COPIA



///n la Ciudad de Buenos Aires, a los

cinco dias del mes de octubre de REGISTRO N° 1414/12

dos mil doce, se relUnen los miembros de
la Sala Tercera de 1la Cémara Federal de Casacidén Penal,
doctores Eduardo R. Riggi, Liliana E. Catucci y Mariano H.
Borinsky, bajo la presidencia del primero de los nombrados,
asistidos por la Secretaria de Camara, doctora Maria de las
Mercedes Lépez Alduncin, con el objeto de dictar sentencia en
la causa n° 15.847 del registro de esta Sala, caratulada
“Carrizo, Juan Pablo s/ recurso de casacién”. Representa al
Ministerio Publico el sefior Fiscal General doctor Raul Omar
Pleé, actlan en representacidén de la Administracidn Federal
de Ingresos Publicos -querellante en la presente causa- las
doctoras Maria Lujan Rodriguez Oliva y Mariana Laura Vazquez,
y ejercen la defensa de Juan Pablo Carrizo los doctores
Alejandro Melik y Fernando Baredes.

Efectuado el sorteo para dque 1los sefiores Jjueces
emitan su voto, resultd que debia observarse el siguiente
orden: doctor Eduardo Rafael Riggi, doctor Mariano H.
Borinsky, y doctora Liliana E. Catucci.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

El seflor juez doctor Eduardo Rafael Riggi dijo:

PRIMERO:

1.- Llega la causa a conocimiento de esta Alzada a
raiz del recurso de casacidén interpuesto por la parte
querellante a fs. 156/182 vta., contra la resolucidn de fs.
148 y vta., dictada por la Sala “A” de la Camara Nacional de
Apelaciones en 1lo Penal Econdémico, en cuanto resolvid “IT)
Confirmar la resolucidén apelada en cuanto ordena el

sobreseimiento de Juan Pablo Carrizo”.



2.- El1 Tribunal de mérito concedié el remedio
impetrado a fs. 187, el gque fue mantenido en esta instancia a
fs. 193.

3.- En su presentacidén recursiva, indican 1los
sefiores letrados de la parte querellante que la resolucidn
que cuestionan ha incurrido en un error 1in iudicando al
“descartar la evasion en los casos de ausencia de
presentacidén de declaracidn jurada, por no tener esa conducta
‘idoneidad’ suficiente debiéndose encuadrar la misma en una
infraccidén de tipo ‘formal’..”

Seflalan que en criterio de esa parte, “la falta de
presentacioén de declaracidén jurada en 1los supuestos en donde
existia una capacidad contributiva consecuentemente ocultada
constituye delito,; 1o que no implica afirmar que en todos 1o0s
casos de ausencia de presentacion nos encontremos ante ese
supuesto.”

Analizan el tipo penal contenido en el articulo 1°
de la ley 24.769, expresando al respecto que “la primera
parte de la estructura tipica (‘mediante declaraciones
engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafo), tiene por objeto la modificacidn aparente de alguno
de los aspectos de la obligacidn tributaria,; y en ese sentido
no es posible entender el ‘ardid o engafio’ como un resultado
tipico, sino como el despliegue de maniobras con
caracteristicas ardidosas o engafiosas las cuales deben tener
la capacidad de alterar alguno de 1los aspectos de la
obligacidon tributaria,; exponiéndose una situacidn econdmica
(capacidad contributiva) distinta a la correspondiente.”

Explican que Y“el sistema que rige en nuestro pais
es ‘autodeclarativo’; por ende, las acciones y omisiones
iddoneas de producir la lesidén al bien juridico -hacienda

publica en sentido dindmico- no son otras que aquellas



dirigidas a impedir —-como en este caso- que la Administracidn
Tributaria tome conocimiento de 1os datos tributariamente
relevantes para la determinacidén del ‘am’ y el ‘guantum
debeatur’ de la concreta obligacidén tributaria y ello implica
un comportamiento obligatoriamente activo por parte del
contribuyente; en donde el delito de defraudacion se
consumard, en el momento de la presentacidn de la declaracidn
—-liquidacidén falseada acompafada de un pago no ajustado a 1o
objetivamente debido-, o en el momento en que, debiendo
presentar una declaracidén  jurada correcta, se omitan
simultdneamente presentacidn y pago.”

Aseveran también los recurrentes que “si un
contribuyente no tiene nada que declarar ante el Fisco, y
omite presentar su declaracidén jurada caerd en una mera
infraccidén administrativa,; circunstancia claramente opuesta
al caso en donde se ha verificado a su respecto el hecho
imponible y omite declararlo. En ese caso pareciera claro que
cae en el delito de evasidén por ‘ocultacidon maliciosa’ de su
capacidad contributiva”.

Destacan més adelante que en el caso “fue necesaria
la intervencidén del organismo recaudador a fin de lograr la
modificacidén de la conducta omisiva del denunciado, y revelar
con ello su accionar y el cuantioso monto de impuesto a favor
del Fisco Nacional que se habia mantenido oculto. Es decir,
no fue espontdneamente el 1imputado quien presentd sus
declaraciones juradas «con posterioridad al vencimiento,
cuestion que podria quedar abarcada por la actual ley penal
tributaria en lo que se denomina ‘excusa absolutoria’.”

Formula reserva del caso federal.

4.- Durante el término de oficina previsto por los
articulos 465 y 466 del Cdébdigo Procesal Penal de la Nacién,

se presentd la defensa de Juan Pablo Carrizo, sosteniendo



dicha parte que 1la 1ley penal tributaria, en su redaccién
actual, constituye una norma mas benigna, pues los montos
comprometidos se encuentran por debajo de los establecidos en
dicha ley, conforme su Gltima reforma.

También indican que el imputado se encuentra
pagando los montos adeudados, lo que les permite alegar que
no media en el caso perjuicio fiscal alguno.

5.- Superada la etapa procesal prescripta por el
articulo 468 del ritual, la causa quedd en condiciones de ser
resuelta.

SEGUNDO:

Al ingresar al estudio de la cuestidén planteada por
el recurrente, hemos advertido que la misma coincide con la
que fuera objeto de anédlisis y resolucidén en el marco de las
causas n® 7872 caratulada “Ciccone, Héctor Hugo s/recurso de
casacién”, reg. 1681/07, del 29/11/07; y n® 11.610 caratulada
“Di Giorgio, Osvaldo Alejandro s/recurso de casacidn”, reg.
604, del 30/4/10.

Se sostuvo en la primera de ellas que una de las
caracteristicas de la ley 24.769 ha sido la de una mejor
utilizacidén del principio de minima intervencidn del derecho
penal, en virtud del cual, como regla, solamente asumen el
caracter de delictual conductas de entidad econdmica
relevante, y como consecuencia de ello, se eliminaron figuras
confusas o de escasa importancia fiscal. Tal, el caso del
articulo 5 de la ley 23.771, mediante el que se sancionaba la
omisién de presentacidén de declaracidén jurada (La nueva ley
penal tributaria: una aproximacién, Oscar Romera, L.L 9/4/97,
n® 6032).

En su articulo 1°, 1la ley 24.769 reprime con
prisién de dos a seis afios al obligado “...que mediante

declaraciones engaflosas, ocultaciones maliciosas o cualquier



otro ardid o engafio, sea por accidén o por omisidn, evadiere
total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional,
al fisco provincial o a la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires,
siempre que el monto evadido excediere la suma de
cuatrocientos mil pesos (5$400.000) por cada tributo y por
cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo
instantdneo o de periodo fiscal inferior a un (1) afo” .-

Se apunté en el referido precedente, que “De
conformidad con la estructura de la normativa mencionada,
resulta que 1la mera omisidén de presentacidén jurada no
traspasard el umbral del simple incumplimiento de los deberes
fiscales, y carecerd pues de trascendencia penal, siempre que
no concurra una concreta mise en scene, o maniobras engafosas
susceptibles de inducir en error”; y se afiadidé que para gue
esa omisidén sea punible bajo el régimen penal tributario,
“...es necesario que se configure un ocultamiento intencional
del hecho imponible y de la consiguiente capacidad
contributiva, al cual debe acompadar necesariamente una
circunstancia omisiva también deliberada, es decir que hay
una relacion inescindible del fin de evasidn perseguido con
ciertos medios defraudatorios, cuyo empleo debe realizarse a
sabiendas e 1intencionalmente por el obligado para ser
atrapados tipicamente”.

“Vinculado a ello se presenta el problema de si la
omision de  presentar la declaracion jurada por el
contribuyente es o no constitutiva de la omisidn tipica
castigada por el articulo 1°. Al respecto habremos de reparar
que aquélla es en principio un deber juridicamente exigible
resultante de una obligacidn legal, el cual se completa con
la de ser veraz en su contenido. De tal manera que si se
omiten datos con esa finalidad evasora, no habrd dudas de que

estaremos en presencia del delito. En cambio, la solucidén no



serd igual si uUnicamente no se ingresa la declaracidn jurada,
ya que esto puede obedecer a un simple olvido, negligencia,
ignorancia u otra razdén que no tenga relacidén directa con la
perspectiva de evasion de impuestos y contribuciones.”

Como se dijo, la doctrina que fluye del precedente
citado -en cuanto la simple omisidén de presentar la
correspondiente declaracién jurada carece de la entidad que
reclama el tipo del articulo 1° de la ley 24.769- resulta
plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa. En ese orden,
la conducta atribuida a Juan Pablo Carrizo es -precisamente-
la de haber omitido ©presentar la declaracidén Jjurada
correspondiente al impuesto a las ganancias del ejercicio
fiscal del afio 2008. Dicha omisidén no fue acompafiada por
ninguna otra conducta que tuviera por fin inducir a engafio al
organismo recaudador en cuanto a la verdadera capacidad
contributiva del obligado. Muy por el contrario, fue el
propio Carrizo quien —-a requerimiento del fisco- presentd la
declaracidén jurada omitida (si bien tardiamente), junto con
la documentacidén respaldatoria que permitidé constatar la
veracidad de lo declarado.

Como se aprecia de lo dicho, en el supuesto
examinado ninguin elemento permite aseverar, mas alla de la
omisidén de presentar declaracidén jurada en tiempo oportuno,
que el encartado haya procedido animado por la intencidn de
evadir el pago de impuestos -por ejemplo, confeccionando
declaraciones o balances falsos o engafiosos, que permitieran
luego perfeccionar y materializar esa intencionalidad
delictual-; extremo que ni siquiera surge a modo de hipdtesis
de la acusacidédn, que no ha demostrado que la omisidén no haya
sido motivada en un obrar negligente, o por ignorancia u
olvido no relacionados con la deliberada intencidén de evadir

impuestos.



Ello nos permite recordar -tal como lo hiciéramos
en el precedente antes citado- que la figura prevista en el
articulo 1° de la ley 24.769 “...exige el dolo directo del
autor, debiendo tener el fin especifico de evadir el pago de
tributos nacionales con el despliegue de 1os medios engafiosos
y ardidosos. No basta el dolo indirecto, ni el eventual.
Menos aun la culpa, aunque se trate de alguno de los medios y
maniobras maliciosas descriptos en el articulo 1°.”; y que
“La demostracién del dolo incumbe en todos los casos a la
acusacién, a la cual no 1le serd suficiente acreditar
unicamente las declaraciones engafiosas o los ocultamientos
maliciosos, por ejemplo, si no demuestra también la intencidn
de emplearlos a fin de evadir determinado tributo exigible vy
que tal accionar se haya desencadenado con ese objetivo” (ob
cit. péag. 251).

Todo lo expuesto permite aseverar que la conducta
que se le imputa en estas actuaciones a Juan Pablo Carrizo
carece de la relevancia tipica que exige el articulo 1° de la
ley 24.769, extremo que conduce a convalidar las sucesivas
decisiones que en ese sentido adoptaran los tribunales de las
anteriores instancias.

Por todo lo expuesto, en definitiva, propiciamos al
acuerdo y votamos por rechazar el recurso de casacidn
interpuesto, con costas (articulos 456 inciso 1°, 470 a

contrario sensu, 530 y 531 del Cdédigo Procesal Penal de la

Naciédn) .

El sefior juez doctor Mariano H. Borinsky dijo:

Que si bien coincido con la solucibn propuesta por
mi distinguido colega preopinante, doctor Eduardo Rafael

Riggi, en cuanto a que debe rechazarse el recurso de casacién
interpuesto por la parte dquerellante, disiento en 1los

fundamentos expuestos.



Es ineludible el principio en la teoria de los
recursos, el qgque ordena que los mismos sean resueltos de
conformidad con las circunstancias existentes al momento de
su tratamiento, aunque sean ulteriores a su interposiciédn
(Fallos 285:353; 310:819; 315:584, entre muchos otros).

En este sentido, surge de las presentes actuaciones
que la Sala A de la Cémara Nacional de Apelaciones en 1lo
Penal Econdémico, confirmé el dia 19 de marzo de 2012, el
sobreseimiento de Juan Pablo CARRIZO en orden al delito de
evasién tributaria simple del Impuesto a las Ganancias
Periodo Fiscal 2008 por la suma de $ 329.952,87, con sustento
en el art. 336 inc. 3° del CPPN. Para asi decidir, sostuvo
que el mero incumplimiento de la ©presentacidén de 1la
declaracidén Jjurada no se corresponde con los comportamientos
a que alude el tipo penal en cuanto a declaracidn engarfiosa,
ocultacidén maliciosa o cualgquier otro ardid o engafio.

Que sin perjuicio de los argumentos desarrollados
por la recurrente respecto del decisorio mencionado, no puede
soslayarse que, con fecha 28 de diciembre de 2011 se publicd
en el Boletin Oficial 1la ley 26.735, modificatoria del
régimen penal tributario estatuido por la ley 24.769,
elevandose el monto minimo para gque pueda configurarse el
delito previsto en el articulo 1 del citado régimen, a la
suma de $ 400.000.

Al respecto, ya he tenido oportunidad de
pronunciarme al momento de expresar mi voto en las causas
nro. 10.149 caratulada: “PORCEL, Raul s/recurso de casacién”
(rta. 29/02/12 reg. nro. 185.12), nro. 13.332 “CICORIA,
Carlos Fabian s/recurso de casacidédn” (rta. 18/04/12 reg. nro.
535.12.4), entre otras.

En dichos precedentes sostuve que, en lo

sustancial, era de aplicacién la doctrina sentada por la



Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en el precedente
“PALERO, Jorge Carlos s/recurso de casacidédn” (P. 931. XLI.,
resuelto el 23/10/2007), motivo por el cual corresponde
resolver el caso de conformidad con el criterio alli sentado.

Ello, en atencidén a la autoridad institucional que
revisten los fallos de 1la Corte, por su caracter de
intérprete y salvaguarda final de los derechos y garantias
consagrados en la Constitucién Nacional (Fallos: 1:340;
33:162; 311:2478, entre otros), la que determina el deber de
acatar la doctrina supra resefiada y resolver el supuesto
sometido a examen en consecuencia (Fallos: 245:429; 252:186;
255:119; 270:335, entre muchos otros), siempre y cuando no se
hubieran incorporado nuevos argumentos que refuten (extremo
gque no se verificd en el caso).

Cabe recordar que en el citado fallo “PALERO”, el
Procurador General de la Nacidén -a cuyas conclusiones se
remitidé la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén al resolver
en el ©precedente de mencidén- destacd que “En tales
condiciones, entiendo que resulta aplicable al caso en forma
retroactiva esta ley que ha resultado mas benigna para el
recurrente de acuerdo a 1o normado por el art. 2 del Cddigo
Penal, en tanto que la modificacidén Iintroducida Importd 1Ila
desincriminacion de aquellas retenciones mensuales menores a
dicha cifra, entre las que se incluyen las que conformaron el
marco fdctico original de la pena impuesta al apelante que,
de ser mantenida, importaria vulnerar aquel principio
receptado en los tratados Iinternacionales con Jjerarquia
constitucional a las que se ha hecho menciodn (fallos
321:3160; 324:1878 y 2806 y 327:2280)"”.

Asimismo, el Procurador General de la Nacidén sefiald
que conforme inveterada doctrina sentada por la propia Corte,

“..los efectos de la benignidad normativa en materia penal "se



operan de pleno derecho", es decir, aun sin peticidén de parte
(fallos 277:347; 281:297 y 321:3160)".

En consecuencia, corresponde el sobreseimiento de
Juan Pablo CARRIZO toda vez dque, la presunta evasidén del
Impuesto a las Ganancias Periodo Fiscal 2008 por la suma de $
329.952,87, yva no resulta punible a tenor de las
modificaciones introducidas al articulo 1 de la ley 24.769
por la ley 26.735.

Finalmente, advierto que la conclusién respecto de
la mayor benignidad de la ley posterior torna inoficioso el
tratamiento de los restantes agravios.

Por 1los fundamentos que anteceden propongo al
acuerdo rechazar el recurso de casacidn interpuesto por la
parte querellante y homologar el sobreseimiento dictado por
el a quo, sin costas (art. 530 y 531 in fine del CCPN).

La sefiora jueza doctora Liliana E. Catucci dijo:

Se enfrentan en el caso el agravio traido por la
querella contra el sobreseimiento dictado respecto de Juan
Pablo Carrizo por el delito de evasidn tributaria simple del
impuesto a las ganancias del periodo fiscal 2008, por la suma
de $ 329.952,87, dictado por la Sala “A” de la Cémara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico, basado en el
error in iudicando al haber descartado la tipicidad por falta
de ardid cuando segun el recurrente es suficiente con la
omisién de pagarlo, con la desincriminacidén de ese tipo penal
traido por la ley 26.735, al articulo 1° de la ley 24.769.

Es decir, el supuesto error de atipicidad se topa
con la barrera del principio de 1legalidad previsto en el
articulo 18 de 1la Constitucién Nacional plasmado con la
desincriminacién del tipo legal imputado.

Es asi que como se sefiala en el voto precedente

corresponde resolver el caso de conformidad con las



circunstancias existentes al momento de su pronunciamiento,
aunque sean distintas de las verificables en oportunidad de
la interpo-sicién del recurso respectivo (conf. C.F.C.P.,
Sala I, in re: “Flanagan, Patricio J. s/rec. de casacidn, c.
n® 434, Reg. N° 1769, rta. el 12/9/97; “Napoli, Luis Alberto
s/rec. de casacién”, c. n° 2104, Reg. N° 3187, rta. el
24/11/99; “Romero, Nelson Ariel s/rec. de
inconstitucionalidad”, c¢. n° 4917, Reg. 6339, rta. el
18/11/03; vy, “Corzo, Juan Miguel s/rec. de casacidén”, c. n°
5178, Reg. n° 6698, rta. el 7/5/04, entre muchas otras).

En el marco de la cuestidén traida a control
comparto por lo antes dicho lo expuesto por el Dr. Borinsky,
pues el caso resulta sustancialmente andlogo al gque he
votado, mutatis mutandi, in re: “Zini, Vicente s/ recurso de
casacién”, causa n°® 15.971, Reg. N° 1376, rta. el 28/9/12.

En el caso de cita ©para decidir sobre 1la
procedencia de la ley penal mas benigna sefialé que: “Para
abordar ese tema debe comenzar por desbrozarse la aplicaciédn
de la doctrina del Superior sentada in re: ™“Palero, Jorge
Carlos s/recurso de casacidédn”, P. 931. XLI, rta. el 23 de
octubre de 2007, en relacidn a la pena de multa
correspondiente al delito al aumento, no de la sancidn
punitiva, sino de la modificacidén de un elemento del delito
como es la condicidén objetiva de punibilidad, traida en las
leyes tributarias”.

“El tema se centra en la debida inteleccidén del
interés del Estado al aumentar el valor econdbmico de la
frontera de punibilidad como reflejo de su desinterés en 1la
desincriminacidén de determinadas conductas”.

“Sobre el punto son ilustrativos los fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en los que se dejod

sentado que la ley mé&s benigna, prevista en el art. 2° Cdédigo



Penal y en los arts. 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos se aplican en lo que a este tema se
refiere exclusivamente a la pena de multa”.

“Asi en Fallos 315:923 el Alto Tribunal sentd el
criterio de que: ‘la prohibicién constitucional de leyes
penales ex post facto no alcanza a las disposiciones legales
que reajustan el monto de las multas, pues ellas no ‘hacel[n]
a la multa mds onerosa sino qgue mantiene[n] el wvalor
econétmico real de la moneda frente a su progresivo
envilecimiento” (Fallos 229:146). En otros términos, lejos de
agravar la sancién prevista, impide que ésta se
desnaturalice’”.

“De la letra de la ley 26.735 y de los fallos
de cita del Superior se desprende que la modificacidén del
monto de la deuda punible responde a una cuestidén de politica
criminal y dindmica social, basada en la pérdida del interés
punitivo del Estado en mantener una incriminacidédn por una
obligacidédn tributaria no cumplida de wvalor minimo. De ahi el
aumento”.

“La consideracién del mismo principio de ley més
benigna, traido especificamente en el articulo 2° del Cdédigo
Penal, permite una interpretacidén mas amplia que las normas
citadas por la Convencidédn Americana sobre Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dado
que estos Ultimos hacen sélo referencia a las penas y no a la
condicién objetiva de punibilidad de los delitos, como en el
caso impositivo”.

“La disquisicidén que precede se aviene a los claros
e 1inequivocos términos en los que se ha expedido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén in re: “Palero, Jorge Carlos

s/recurso de casacidn”, P. 931. XLI, en contraposicidn con



“Bruno Hnos. S.C. y otro s/Administracién Nacional de Aduanas
s/recurso de apelacién”, rta. el 12 de mayo de 1992, (Fallos:
315:923) de anteriores citas y comentarios precedentes”.

“No puede entonces desconocerse la afinidad del
presente con la interpretacién del primero de ellos, no sdlo
porgque también se trataba de un tema de seguridad social sino
por el aumento traido en ese caso por la ley 20.663, que al
igual que la que nos ocupa 26.735, incrementd el valor de los
incumplimientos de las cargas tributarias”.

“Marcada la diferencia entre la consideracidén de la
ley méds benigna respecto del aumento de las penas, en
particular pecuniarias y del mayor valor econdmico como
condicién de punibilidad, el presente queda abarcado por la
aplicacién de la ley més benigna segun doctrina del
Superior”.

“Cabe hacer notar que la doctrina sentada 1in re:
“Torea, Héctor s/recurso de casacién”, T. 404. XLII, en el
cual se remarcd la arbitrariedad de aplicar una tercera ley
por fragmentacidén de dos leyes penales parciales en punto una
a la adecuacidén penal, con la consecuente modificaciédén
punitiva vy, otra, respecto a la prescripcidédn, carece de
relevancia en relacidén al agravio pretendido”.

Puesto en evidencia a través de la sancién de la
ley 26.735 el desinterés del Estado en el incumplimiento de
pago del impuesto a las ganancias de bajo monto —-inferiores a
$ 400.000- no cabe sino concluir gque respecto de las leyes
24.769, y 26.735 debe examinarse la incriminacidén atribuida a
Juan Pablo Carrizo, segun la Ultima de las normas citadas.

Y bajo esa normativa la conducta imputada al
nombrado ha quedado desincriminada por obra de la ley, de ahi
la procedencia del temperamento liberatorio anticipado aunque

por distintos motivos.



El motivo es que la presunta evasién del impuesto a
las ganancias por el periodo fiscal 2008 y, por la suma de $
329.952,87, ya no resulta punible conforme lo establecen las
modificaciones introducidas por al art. 1° de la ley 24.769,
por la ley 26.735.

En consecuencia, adhiero a 1la solucidén alcanzada
por el Dr. Borinsky, pero por los fundamentos dados en su
voto y en los antes expuestos en consonancia, y al
consecuente rechazo sin costas, del recurso de casacidn

deducido por el querellante (art. 530 y 531 in fine del

C.P.P.N.).

En mérito a la votacidén gque antecede, el Tribunal
RESUELVE:

RECHAZAR el recurso de casacidén deducido por el
querellante, sin costas (art. 530 vy 531 in fine del
C.P.P.N.).

Registrese, h&gase saber % remitanse las
actuaciones, sirviendo la presente de muy atenta nota de

envio.

Fdo: Dres. Eduardo Rafael Riggi — Liliana E. Catucci — Mariano H. Borinsky. Ante mi:
Maria de las Mercedes Lopez Alduncin. Secretaria de Camara.



