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Penal Tributario

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, 17 demayo de 2012.  VISTOS:  El recurso
de apelacion interpuesto por el agente fiscal contralaresolucion dictada por €l juez a quo, en cuanto dispone sobreseer en forma
parcial aA. M. M. respecto de algunos de |os hechos que se le atribuyen en la causa que se instruye en averiguacion de delitos de la
ley 24.769.  El recurso de apelacion interpuesto por el abogado defensor de A. M. M., contrala resolucion dictada por el mismo
juez, en cuanto ordena, respecto de otros hechos que también se le atribuyen, el procesamiento y embargo de bienes de su defendida.

Lo informado por escrito por el Fiscal General en sustento del recurso del agentefiscal.  Laaudienciafijada afin de escuchar
los fundamentos de los recursos alaque € defensor de A. M. M. no concurrid.  CONSIDERARON:  LosDres. Hendler y
Repetto:  Que & sobreseimiento se funda en que los hechos alos que se refiere se encuentran desincriminados por el dictado de
unaley del Congreso que, si bien es muy posterior a esos hechos, debe aplicarse retroactivamente por ser més benigna, 1o que se
encuentra previsto expresamente en el articulo 2° del Cédigo Penal, aplicable en el caso de conformidad con lo que establece el
articulo 4° del mismo cédigo.  Que el apelante sostiene que la nuevaley que modificd una condicion requerida paraincurrir en el
delito no debe considerarse como mas benigna ni cabe su aplicacion retroactiva.  Que laley 26.735 dictada por el Congreso en
diciembre de 2011 elevé el monto de la condicion requerida para castigar el comportamiento fraudulento al que serefiere el articulo
Pdelaley 24.769.  Que esamodificacion legal implica, necesariamente, la desincriminacion de aquellos comportamientos que,
no obstante ser fraudulentos, no alcancen a defraudar la cifra establecida. Se trata, por ende, de unaley mas benigna que debe
aplicarseretroactivamente.  Que, en esas condiciones, el sobreseimiento debe entenderse gjustado aderecho.  Que no cabe
pronunciarse acerca del procesamiento por no haber sido sustentado el recurso.  El Dr. Bonzén:  Que disiento con laconclusién
alaque arriban mis prestigiosos colegas que votan en primer término, respecto a sobreseimiento parcial.  Lasancion delaley
26.735 hareeditado una discusién que viene tomando dimension los Ultimos veinte afios con la sucesion de numerosas leyes penal es,
denominadas tributarias, y ha sido mucha lalabor jurisprudencial para determinar cudl resultabade aplicacion.  Que entrelos
cambios introducidos por €l legislador sobresale aquél que cuadriplicael limite apartir del cual pasan a ser punibles lagran mayoria
deilicitos previstos en laley; concretamente los articulos 1°, 2°, 3°, 6°, 7°, 8°y 9°.  Que esa modificacién conduce ainterpretar si
los nuevos montos resultan aplicables autométi camente a los hechos ocurridos con anterioridad alasancion delaley.  Quegran
parte de la dogmatica penal alineala punibilidad junto alas categorias juridicas del injusto y de la culpabilidad. ?La punibilidad es
unaformade organizar los presupuestos que €l legislador ?por razones utilitarias, diversas en cada caso y gjenas alos fines propios
del derecho penal-, puede exigir para fundamentar o excluir laimposicion de una penay que solo tienen en comin que no
pertenecen ni alatipicidad, ni alaantijuridicidad ni alaculpabilidad, y su carécter contingente, es decir, solo se exigen en algunos
delitos concretos. Al no ser elementos de latipicidad, no tienen que ser abarcados por el dolo, siendo irrelevante el error del sujeto
sobre su existencia? (MUNOZ CONDE, Francisco, citado por BorjaMAPELLI CAFFARENA; Estudio Juridico dogmético sobre
las llamadas condi ciones objetivas de punibilidad, Ministerio de Justicia, Madrid ? Espafia, 1990, p. 51).  Que, entonces, la
condicion objetiva de punibilidad tiene la funcion de determinar los limites entre 1o punible y 1o impune. Se trata de un hecho
externo desvinculado del tipo penal, pero necesario para que pueda aplicarse la pena. Es decir que, si bien no afecta el desvalor de
resultado ni el desvalor de la conducta, condicionala conveniencia politico criminal de castigar una conducta por algunas otras
razones. En definitiva, se trata de un elemento aleatorio desprendido del principio de oportunidad e inspirado en el desvalor ético
social del hecho.  Quesi bien la definicion de la condiciones objetivas de punibilidad siguen generando polémica, parte dela
doctrina nacional las admite como meros requisitos de perseguibilidad del delito, porque no hacen al derecho penal sino al procesal
penal y para nada ponen en juego el principio de culpabilidad (ZAFFARONI, Eugenio R.; Manual de derecho penal, Ediar, Buenos
Aires, 1986, p. 645). O sea que algunos autores las aceptan en tanto y en cuanto operen como condiciones procesal es de operatividad
delacoercion penal.  Que, asu vez, estas condiciones son admitidas por la doctrina extranjera como circunstancias ulteriores
radicadas fuera de los elementos del tipo penal (WELZEL, Hans; Derecho Penal alemén, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1997, p. 70). Queen el caso en andlisis, se trata de conductas que a priori constituian delito porque superaban el limite
establecido por €l articulo 9 de laley 24.769, pero que no alcanzan |os montos establecidos por el legislador en lanuevaley 26.735.

Que laresolucién apelada se funda en que en el caso esa nuevaley debe ser aplicada retroactivamente por resultar mas benigna
quelaley 24.769.  Quelos representantes del Ministerio Plblico Fiscal se agravian de esta consideracion insistiendo en que los
nuevos montos de laley penal tributaria no impiden que los hechos investigados sigan siendo merecedores de reproche penal y, por
ende, no corresponde aplicar lanuevaley retroactivamente.  Que el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional establece que
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?Ningun habitante de la Nacion Argentina puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior a hecho del proceso??. Este
principio se expresa mediante el aforismo latino ?nullum crimen, nulla poena sine lege previa?, y responde a innegables exigencias
de seguridad juridica.  Que a principio genera deirretroactividad de las leyes penal es puede caberle excepcion solo en los casos
en que lamodificacion favorable al imputado obedezca a un cambio en lavaloracion juridica del hecho, y no asi cuando se
modifican otras circunstancias que dan cuenta de razones de politica criminal para aplicar retroactivamente la nueva normativa a
quien cometi6 los hechos con anterioridad.  Que la nuevaley que modifica el monto, no implica un cambio en la valoracion
juridica de los hechos materia de juzgamiento ni una modificacion en el contenido de injusto de los mismos, sino solo una
actualizacién monetaria, lo cual no justifica aplicarla retroactivamente a hechos cometidos durante lavigenciade laanterior.  Que
en reiteradas oportunidades me he pronunciado en este mismo sentido, entendiendo que la variacién de los montos, sea en el ambito
penal tributario como aduanero, constituye una condicion objetiva de punibilidad que no dalugar ala aplicacion de laley penal méas
benigna (BONZON RAFART, Juan Carlosy VIDAL ALBARRACIN, Héctor G.; Los limites monetarios en los regimenes tributario
y aduanero, Revista de Tributacion de la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Nro. 1, Errepar, Buenos Aires, 2005, p.118).
Que el volumen de lo defraudado se transforma en un elemento fundamental de la construccion del tipo, pero no como elemento
constitutivo de la conducta sino como un requisito de significacion objetiva de lalesividad a bien juridico, en tanto a aplicar el
principio de ?utilidad de la proteccidn penal ?, también llamado ?efectividad?, ?eficacia? o ?idoneidad?, el legislador anticipa una
directriz objetiva paralegitimar la coercion penal en los casos en que, dadala gravedad, la penaes el Unico instrumento Gtil para
protegerlo.  Que las modificaciones dinerarias son giros de politica criminal que auspician la persecucion penal de las grandes
evasiones, reservando la competenciainfraccional paralas transgresiones de menor cuantia econémica; por lo que las circunstancias
cuantitativas Unicamente limitan la punibilidad, pero no desincriminan un comportamiento delictivo.  En este sentido acompafian
las posiciones de quienes entienden que la fijacion de un monto responde a razones de politica criminal que pretende castigar a
evasores de ciertamagnitud (VILLEGAS, Héctor, Régimen Penal Tributario Argentino, Depalma, Buenos Aires, 1998, EDWARDS,
Carlos Enrique; Régimen Penal Tributario. Leyes 24.765y 24.769, Astrea, Buenos Aires, 2000, p.28).  Que €l articulo 17 bis del
proyecto original de reformaalaley Pena Tributaria destacaba el criterio que los redactores enviaron al Poder Legislativo. Aquel
articulo 17 bis establecia que ?El aumento del monto fijado como condicion objetiva de punibilidad en los distintosiilicitos
contemplados en la presente, no daré lugar alaaplicacion del principio de laley penal mas benigna. En los hechos cometidos con
anterioridad resultaran aplicables |os montos vigentes a la fecha de su respectiva comisién?. De hecho, en el propio mensaje de
elevacion se sostuvo que ?se propiciatambién laincorporacion del articulo 17 bis de laLey 24.769, estableciendo que el aumento
del monto fijado como condicién objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos contemplados, no dara lugar ala aplicacion del
principio de laley penal més benigna. Ello, en atencidn a que no entrafia una modificacion de la politica criminal en lamateria, sino
exclusivamente una adecuacion cuantitativa que mantiene incélume la decision punitiva fijada por el legislador respecto de dichos
ilicitos, sin establecer nuevos rangos de eximicion penal?.  Que en el caso no resulta desproporcionado ni injusto mantener la
tipicidad de laconducta atribuidaa A. M. M. por haber defraudado a Fisco Nacional enlasumade $ ? en el afio 2001, en tanto ese
tipo de fraude ? laomision de depdsitos de aportes retenidos ? contintia siendo delito; slo se actualizo el monto para equipararlo a
laintencion originaria del legislador. Se trata de una modificacion que no impacta sobre €l tipo penal, por lo que no corresponderia
hablar de benignidad de la nuevaley, sino de cuestiones de politica criminal que han variado.  Que, por muy respetables que sean
otras opiniones sobre esta cuestion, disiento con quienes prescinden de profundizar en si se trata de un elemento del tipo penal o de
una condicion objetiva de punibilidad y propician, en uno u otro caso, la aplicacion retroactivade laley 26.735. Ese andlisis, lejos de
ser prescindible, resulta relevante para admitir 2?0 no- laaplicacion del articulo 2 del Cédigo Penal. Aceptar la aplicacion del
principio de benignidad alin considerando que la modificacion de los montos sdlo cambia las condiciones objetivas de punibilidad
del delito, configura una contradiccion dogmética. Por esta razdn discrepo con las conclusiones de los Dres. César R. Litviny Emilio
Cornejo Costas (h) en €l trabgjo Aumento de los montos de laLey Penal Tributariay aplicacion de laley penal mas benigna, en
Suplemento Especial LaLey: Reformadel Régimen Pena Tributario, enero-febrero 2012, Buenos Aires, p. 80/87, asi como las del
Dr. Jorge H. Damarco; Modificacién del Régimen Penal Tributario ?Ley penal més benigna-, Suplemento Actualidad LalLey del 3
de mayo de 2012; entre otros doctrinarios.  Que tampoco comparto la tendencia que descarta la aplicacion retroactivade laley
penal més benigna con tnico respaldo en larealidad inflacionaria de nuestro pais. Si bien el sentido de lareformalega pudo
encontrar razon en el transcurso de casi 15 afios sin que los montos de laley 24.769 fueran actualizados, lo cierto esque la
devaluacion monetaria generada con posterioridad ala caida de la convertibilidad y 1a sobreviviente realidad inflacionaria no bastan,
por si mismas, para descartar la aplicacion del principio de benignidad delaley penal.  En estalinea dictaminé el Procurador
General en laResolucion Nro. 5/12, del 8 de marzo de 2012, entendiendo que los montos previstos como umbrales minimos de
punibilidad se corrigieron alos efectos de |a depreciacién de la moneda nacional sufrida de 1997 ala fecha. Estos minimos tuvieron
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entre otros objetivos, reservar las investigaciones a causas de cierta relevancia econémica. A fin de realizar |a readecuacion, €l
parametro que se tomo fue el del dolar estadounidense.  Que asimismo disiento con el argumento que hace hincapié en el
incorrecto e insuficiente gjuste inflacionario que recibieron los montos, lo cual ?para quienes asi [0 entienden- justifica el desaliento
delaley penal mésbenigna.  Que, por Ultimo, el aval que se pretende encontrar en los fallos ?Cristalux? (Fallos 329:1053),
?Docuprint? (CSIN, 28/7/2009, publicado en La Ley el 25 de septiembre de 2009) y ?Palero? (Fallos 330: 4544) para admitir la
aplicacion delaley pena més benignaresulta, ami criterio, desacertado. En ?Cristalux? la Corte sefial 6 que laley penal més
benigna debia aplicarse cuando la modificacién de la norma complementaria fuera sustancial. En €l caso, el Méaximo Tribunal
entendié que el decreto 530/91 habia dejado sin efecto la obligacion de ingresar divisasy, por ende, desafecto el bien juridico
protegido por €l derecho penal cambiario. En otras palabras, se concluy que se trataba de una modificacién sustancial del tipo penal
gue daba cuenta de un cambio en lavaloracién juridica del hecho que dejé de ser delictivo. También se entendi6 que esa
modificacién respondia a una nueva valoracién social del hecho delictivo, distinta de la que se pensaba con anterioridad al decreto
de 1991. En base a esto, se propicio aplicar la nueva disposicion como ley penal mas benigna para evitar transgresiones al principio
deiguadad ante laley, de conformidad con el articulo 16 de la Constitucion Nacional, pues de no aplicar la benignidad quienes
habian cometido el hecho tras el Decreto 530/91 se verian favorecidos respecto de quienes habian cometido el mismo hecho antes de
suvigencia.  Estos conceptos no resultan para nada aplicables en ?Docuprint?, en donde se discutia la modificacién de los plazos
paraingresar divisas. Y si bien se hizo remision alos argumentos brindados en ?Cristalux?, lo cierto es que lamodificacion de los
plazos paraingresar las divisas provenientes de las exportaciones no afectaba el niicleo del tipo penal y, entonces, no erauna
modificacion sustancial.  Que tampoco las modificaciones que abrieron el debate en €l caso ?Palero? alcanzan para admitir la
aplicacion delaley penal mas benignaen el sentido de ?Cristalux?. El incremento del monto del articulo 9 delaley 24.769 no
implico la desafectacion del bien juridico protegido, por lo que no puede sostenerse que se tratd de una modificacion sustancial dela
normapenal que justifique laaplicacion del articulo 2 del Codigo Penal. La actualizacion de ese monto se relaciond con aspectos
extrapenales, establecidos por el legislador como condiciones objetivas de punibilidad y por motivos de politicacriminal.  Que,
dejando a salvo mi criterio, aln admitiendo la aplicacion de la doctrina establecida en ?Cristalux?, las condiciones de este resultan
muy diferentes, pues aqui no ha variado la valoracion social de lo que se considera ?delictivo?, sino que se acude a la actualizacion
de los montos para mantener la misma valoracion. En definitiva también se buscé preservar laigualdad ante laley, tal como se
indico en ?Cristalux?, para que las variaciones inflacionarias no generaran un exceso de punibilidad.  Que, por estas razones,
considero que debe revocarse €l sobreseimiento dictado respecto de A. M. M. por no ser de aplicacion € articulo 2° del Codigo
Penal.  Porloque, SERESUELVE: |) CONFIRMAR, por mayoria, laresolucion apelada en cuanto ordena el sobreseimiento
parcial de A. M. M. 1I) TENER POR DESISTIDO € recurso de apelacién interpuesto por el letrado defensor de A. M. M.

Registrese, notifiquese, remitanse los autos principales a juzgado de origen con oficio de estilo y devuélvase. EDMUNDO
S.HENDLER JUEZ DECAMARA NICANORM.P.REPETTO JUEZDECAMARA JUAN CARLOSBONZON
JUEZ DECAMARA  Antemi: GUILLERMO C. SUSTAITA  SECRETARIO Cita
digital:
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