Penal Tributario y aplicatoriedad ley penal más benigna: Procurador vrs. Cámara Federal 
En la causa "Arnaguren Ricardo y otros s/inf. Ley 24769", Cámara Federal, Sala II de San Isidro, 13/03/2012, se resolvió aplicar de pleno derecho y retroactivamente, la reciente reforma -Dic. 2011- de la Ley Penal tributaria que elevara los límites objetivos de punibilidad por cuatro (Ley 24769 y 26735). Hace unos días la Procuración General de la Nación opinó lo contrario invocando, entre otros, el mismo antecedente de la CSJN (Res. 5/2012-PGN). Análisis y fundamentos de cada parte...

Por Mario Goldman Rota (*) 

En lo que acariciaría en un verdadero “escándalo jurídico” –cuando dos sentencias por el mismo hecho los son de manera diversa, aunque en el presente sea un fallo vrs. la instrucción de la PGN– con tan sólo una diferencia de cinco días, por un lado en la causa “Arnaguren Ricardo y otros s/inf. Ley 24769”, la Cámara Federal de San Martín, Sala II, de San Isidro con fecha 13/03/2012  (ver el mismo, provisto por CIJ, click acá), dispuso re imputar un delito previsto en el Régimen Penal Tributario (Ley 24.769) por aplicación lisa y llana del principio de la “Ley Penal más Benigna” devenida como consecuencia de la aplicatoriedad de la flamante Ley 26735 y Dec. 266/2011 (BO 28/12/2011) (click acá) que elevara la condición objetiva de punibilidad; por otra parte y diametralmente opuesto, la Res. 5/2012-PGN (Tributum.com.ar, 13/03/2012, click acá) emanada de la Procuración General de la Nación, instruye a los Fiscales a que se opongan a la aplicación retroactiva de la reforma.  

Si bien el fondo de la cuestión, versa en confirmar el procesamiento de más de una treintena de personas (entre directivos y otros) acusados de infringir en los términos del Régimen Penal Tributario por evadir el pago de aportes y contribuciones  de la Seguridad Social, en un período `sub examine´ se consideró que al no alcanzar las presuntas sumas evadidas la nueva condición objetiva de punibilidad de $ 400 mil y aplicando de pleno derecho el Art. 2 del Código Penal, “….pierde vigencia…” la imputación de evasión agravada invocando el fallo “Palero Jorge Carlos y otros”, dejando la salvedad de su actuar delictivo que si lo fuera por otro diverso (en alusión a la evasión simple art. 7) (conf: pag. 9, III- cuestión preliminar).

La sorpresa, es que en la reciente Res. 5/2012-PGN (Tributum.com.ar, 13/03/2012, click acá) para arribar a lo contrario y hasta instruyendo a todos los fiscales de la Nación a que se opongan a la efectivización retroactiva del nuevo articulado, el Procurador considera un mismo antecedente jurisprudencial invocando la causa "Palero, Jorge Carlos s/recurso de casación", CSJN, 23/10/2007 (click acá), advirtiendo la “..lectura desafortunada…” y “…evitar así una aplicación mecánica y ciega de lo decidido en "Palero" a casos para los que no corresponde esa solución…”; con el claro distingo en la aplicatoriedad –e interpretación hermenéutica– en los artículos 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (ver el mismo, click acá) y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos  (ver el mismo, click acá) y su alcance. 

El tribunal de alzada, no hurga en el análisis del objetivo en la suba de los mínimos y los demás artículos reformados, que desencadenaría en las posturas a favor o en contra de la aplicación retroactiva de la ley penal más benigna; a contrario sensu, el Procurador opinó que: “…Así, al aumentar en cuatro veces los montos mínimos de la Ley Penal Tributaria, el Congreso no pretendió expresar un cambio en la valoración social de los comportamientos que justificó la adopción de la ley 24.769. Antes bien, su objetivo en este aspecto de la reforma fue corregir los efectos de la depreciación de la moneda nacional en la que fueron expresados los montos mínimos, a fin de mantener en los hechos una política criminal en línea con aquella valoración original…”
Conforme lo anticipáramos desde: "Régimen Penal Tributario Dic. 2011. Preguntas frecuentes", Tributum.com.ar, 01/02/2012 (click acá)  y la opinión de gran parte de la doctrina (y no sólo de la reforma de hace cuatro meses, sino históricamente en sus anteriores actualizaciones de los mínimos punibles), no cabe dudas que será la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) quien resolverá si se aplica o no los actuales mínimos punibles a los hechos anteriores al 01/01/2012; desde luego, sin dejar de vista los claros efectos que los congestionados tribunales tendrían la no “liberación” de causas y denuncias si no se aplica la ley penal más benigna. No podemos dejar de mencionar, que en el ámbito tribunalicio se está analizando dictar “de oficio” la dispensa sin aguardar el pedido de parte.
Antecedentes parlamentarios
Origen de la modificación: El proyecto del poder ejecutivo (ver el mismo, click acá) que fuera elevado al Congreso prohibía expresamente la aplicación del principio de la “Ley penal más benigna”, hasta precisando que previo a la presente reforma se deberán aplicar los montos por entonces vigentes; restricción eliminada en Diputados. Reflexionando, que bajo el axioma: “la torpeza o la imprevisión del legislador no se presume”, haber eliminado tal restricción difícilmente podría atribuirse a la mera “desaparición” “…sin que haya habido durante la discusión parlamentaria ninguna alusión a la razón que motivó la remoción….” (conf. Res. 5/2012-PGN (Tributum.com.ar, 13/03/2012, click acá) 
Si bien en los `Considerandos´ del proyecto original el fundamento se basa en que la “adecuación cuantitativa” (vgr. subas de los mínimos punibles) no implica un cambio en la política criminal tributaria, sin tampoco establecer un nuevo rango de eximición penal en dichos ilícitos. Claramente y aún bajo el principio constitucional de “irretroactividad de las leyes” al elevar los importes nos encontramos en un cambio de la valoración jurídica, procediendo así la retroactividad de la norma extrapenal más favorable y no debido a un cambio de circunstancias (elemento fáctico) (1) . 

En el ámbito parlamentario y como fuente indiscutible de Derecho, surge de la transcripción taquigráfica del Senado en las sesiones del 21 y 22/12/2011 (ver la misma click acá), que se ratifica la aplicatoriedad de dicho principio, al razonar que si bien no se han modificado las penas, por elevarse los montos beneficiará aquellos imputados por haber cometido evasiones hasta los nuevos valores (Senadora Escudero, pag. 166) -y bien destaca como único antecedente contrario a su postura, la Res. 5/2012-PGN (Tributum.com.ar, 13/03/2012, click acá)- 

(1)  Derecho Constitucional Tributario, Rodolfo Spisso, 2da edición, Ed. LexisNexis
(*) Un especial agradecimiento a la Dra. Teresa Gomez, en el intercambio de interpretaciones y su sabe
