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INTRODUCCION: Hace tiempo se estaba esperando un fallo de la Camara Federal de Casacién
penal que decretd la inconstitucionalidad de la modificacion introducida al art. 76 bis del Cad.
Penal, que pretendia impedir la utilizacién del beneficio de la suspensién del juicio a prueba
respecto de los delitos aduaneros vy tributarios, mas alla de la existencia de precedentes de los
Tribunales Orales que dictaminaron en tal sentido. Personalmente vengo sosteniendo desde
hace mucho tiempo que la limitacion establecida por la ley 26.735 a la probation era
inconstitucional, por lo cual, es claro que soy uno aquellos que esperaba este fallo sobre el que
mas adelante me explayaré, luego de repasar algunos conceptos que considero importantes,
gue serviran de introduccion para llegar al nudo central de este trabajo que es el analisis de la
sentencia recientemente dictada.
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I.- Lalimitacion establecida por la ley 26.735. Doctrina y jurisprudencia

El Poder Ejecutivo, en el mensaje de elevacion del proyecto de ley de reforma, planteaba
sobre este instituto: “Sin embargo, se ha considerado necesario excluir expresamente de la
aplicacion del procedimiento de suspensién de la persecucion a prueba del presente proyecto, el
caso del delito previsto en el art. 14, parr. 20, de la ley 23.737, ya que esta dispone un régimen
especial de suspensiéon del proceso estrechamente vinculado a las caracteristicas de aquel
delito (ley 23.737, art. 18), mediante el cual si durante el sumario se acredita por semiplena
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prueba que la tenencia es para uso personal, existen indicios suficientes a criterio del juez de la
responsabilidad del procesado y si este depende fisica o psiquicamente de estupefacientes, con
su consentimiento, se le aplica un tratamiento curativo por el tiempo necesario para su
desintoxicacion y rehabilitacion, y se suspende el tramite del sumario”.

En tanto, en las discusiones parlamentarias el diputado Albrieu sefal6: “La sefiora
presidente ha dicho claramente que aquellas personas que no cumplan con sus obligaciones
tributarias deben sufrir las sanciones penales correspondientes sin ningun tipo de exencién ni
posibilidad de liberarse de tal sancién”.

La ley 26.735 dio por tierra con el derrotero dogmatico y jurisprudencial que habia
permitido, luego de mucho tiempo, aceptar la aplicacion del régimen de la probation a las causas
penales tributarias. La modificacion introducida al art. 76 bis del Céd. Penal sostiene, sin dejar
lugar a interpretaciones respecto de su alcance, que “[tampoco procedera la suspension del
juicio a prueba respecto de los ilicitos reprimidos por las leyes 22.415 y 24.769, y sus
respectivas modificaciones” .

El parrafo agregado es tan contundente como taxativo, dejando de lado la doctrina
jurisprudencial de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion expresada en los
precedentes “Acosta, Alejandro Esteban” y “Nanut, Daniel”, en los que se habia sostenido con
claridad que el régimen de la suspensidn del juicio a prueba previsto en el art. 76 bis del Cod.
Penal era aplicable a determinados delitos de la Ley Penal Tributaria: “Que, en tales
condiciones, cabe concluir que el criterio que limita el alcance del beneficio previsto en el art. 76
bis a los delitos que tienen prevista una pena de reclusién o prision cuyo maximo no supere los
tres afios se funda en una exégesis irrazonable de la norma que no armoniza con los principios
enumerados, toda vez que consagra una interpretacién extensiva de la punibilidad que niega un
derecho que la propia ley reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros
parrafos sobre el cuarto al que deja totalmente inoperante...”.

El legislador entendié que debia impedirse la posibilidad de valerse del régimen especial
regulado en el art. 76 bis del Cod. Penal en materia tributaria y aduanera, lo que desde mi
perspectiva habilitaba su cuestionamiento al analizarlo desde los derechos y garantias
constitucionales.

Para indagar en los argumentos de dicha inconstitucionalidad, hay que considerar algunas
cuestiones.

Si uno repasa los fundamentos de aquellos autores que estaban en contra de la aplicacion
de la probation en materia de delitos fiscales, puede resumirse del siguiente modo: (i) el art. 10
de la ley 24.316 excluye clara y directamente la posibilidad de aplicacion de la probation a la Ley
Penal Tributaria; (ii) el mecanismo de extincion de la accion penal intenta procurar la proteccion
del erario al exigir que el pago de la deuda sea total, lo que es contrario a la reparacion “en la
medida de lo posible” de la suspension del juicio a prueba (ello, en definitiva, altera o modifica el
Régimen Penal Tributario, por lo que es inaplicable); (iii) la probation es incompatible con la LPT,
atento a que los delitos tipificados no son de menor gravedad, sino que son aquellos en los que
el derecho penal debiera concentrarse, pues son cometidos por sujetos con mayor insercion
social.

Por el contrario, quienes entendian consideraban que el régimen especial del art. 76 bis si
era aplicable a los delitos tributarios afirmaban diversas cuestiones: (y) en el mensaje del PE de
elevacion del proyecto de ley, solo se sostenia que la probation no seria aplicable a la ley
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23.737; (ii) en el Legislativo, se elimind la frase “no sera aplicable” por “no alteraran” y se
incorporé la ley 23.771, cambio que debia ser entendido como la voluntad del legislador de que
el régimen pueda ser compatible con las leyes especiales, sin desnaturalizarlo, (iii) el art. 10 de
la ley 24.316 es aplicable a todas las reformas alli realizadas, que no se agotan en la probation
(las exclusiones al régimen fueron dispuestas en el mismo art. 76 bis del C4d. Penal); (iv) el art.
40 del CAd. Penal establece que disposiciones generales del presente Codigo se aplicardn a
todos los delitos previstos por leyes especiales, en cuanto estas no dispusiera lo contrario y; (v)
al dictarse la ley 24.769, la discusion quedé zanjada, pues en ella nada se dice respecto de la
inaplicabilidad de la probation.

Uno de los fundamentos mas fuertes en contra de la aplicacion de la probation a la
materia penal tributaria estaba vinculado a que la ley 24.769 contenia un sistema especial de
extincién de la accion penal (denominado comunmente “fuga del proceso”) que permitia, en
ciertas condiciones y en determinados momentos, pagar la pretension fiscal de forma “total e
incondicionada”, y salirse del proceso penal; por lo que se sostenia que no podia articularse o
acumularse al régimen especial del art. 76 bis del Cod. Penal.

Para no ser demasiado extenso en este punto, bastante conocido por todos, la
jurisprudencia de la Camara Nacional de Casacion Penal habia receptado esta postura al
sostener: “Entiendo que cuando el art. 10 de la ley 24.316 dispone la inalterabilidad de los
regimenes dispuestos en las leyes 23.771 y 23.737 asegura el prevalecimiento de la norma
especial, en este caso, el art. 14 de la Ley Penal Tributaria, respecto del precepto general del
art. 76 bis del Cdd. Penal, en un todo de acuerdo con las prescripciones del art. 40 del Cddigo
de fondo.

En esa inteligencia, de admitir la aplicacion coetanea de ambos institutos, cabria la
posibilidad para el infractor de extinguir la accion penal por delitos de la ley 23.771 mas de una
vez, es decir, una por via del art. 76 bis del Céd. Penal y otra por la del art. 14 de aquella norma,
lo que se encuentra expresamente vedado en funcion de la limitacion a la reiteraciéon de
planteos prevista en las dos leyes” .

Incluso, luego de que la CS resolviera la causa “Acosta”, la CFed. Cas. Penal mantuvo el
criterio de la inaplicabilidad del régimen de la probation a los delitos fiscales: “Es que la
interpretacion del art. 10 de la ley 24.316 debe hacerse segun lo dispone el art. 40 del Céd.
Penal de la Nacion, el que establece la aplicacién de las disposiciones gene- rales de ese
Caodigo a todos los delitos previstos en leyes especiales, en cuanto estas no dispusiera de lo
contrario. En efecto, la aplicacion del art. 76 bis es totalmente incompatible con la llamada ley
tributaria” .

De lo dicho surge con claridad que el legislador puso de manifiesto una franca
contradiccion al dictar la ley 26.735, pues no sélo impidié que la suspension del juicio a prueba
se aplique a los delitos tributarios, sino que, concomitantemente, derog6 el mecanismo regulado
por el art. 16 para la extincion de la accion penal, cuando era uno de los argumentos esenciales
utilizados para sostener la imposibilidad de aplicar el régimen de la probation a los delitos
tipificados por la ley 24.769. Es decir, no existiendo mas la figura de la fuga del proceso, no
habia razén de ser para modificar en el sentido ya sefialado el art. 76 bis del Céd. Penal.

El mensaje del Poder Ejecutivo es claro respecto de la intencién que buscaba al remitir el
proyecto de ley: “... en lo que respecta al Cdédigo Pe- nal, se propicia que las conductas
reprimidas por la ley 24.769 y sus modificaciones y la ley 22.415 y sus modificaciones sean
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excluidas de la aplicacion de la suspension del juicio a prueba previsto por el tit. XIlI del Libro
Primero de dicho Cédigo, a fin de acrecentar el riesgo penal” (el destacado me pertenece).

Ahora bien, en las discusiones parlamentarias, que son recogidas con suma precision por
el fallo que se cometa de la sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal, quedo el desnudo
la fragilidad del objetivo buscado, ya que el intentar aumentar la percepcién de riesgo fiscal sin
tener en consideracion las garantias constitucionales se impide alcanzar la meta perseguida.

El profesor Gil Lavedra, en ese entonces diputado de la Nacién, con precision técnica,
desanda el mismo camino y presagia que la modificacion al art. 76 bis podra ser objeto de
cuestionamientos constitucionales por violacidn al principio de igualdad: “El otro tema tiene que
ver con la suspension del juicio a prueba, la probation. Entendemos que el delito de evasion
tributaria tiene que estar alcanzado por la probation. El proyecto no la contempla y pensamos
gue es una clara desigualdad. No hay ninguna razén para que, cuando la pena del delito
amenazado lo permita, este delito quede amenazado de la suspension del juicio a prueba y
solamente se la permite en el caso de que se cancele la totalidad de la deuda, saliéndose del
criterio normal”. La diputada Patricia Bullrich, por su lado, sostuvo: “En realidad, lo que hay que
pensar aqui es que, a delitos similares, los ciudadanos tienen que tener posibilidades similares.
Si una persona comete un fraude contra el Estado por 5 o 10 millones de pesos, esa persona
puede tener la probation. Ahora, si esa persona evade por un monto de 400.000 pesos, no tiene
esa misma posibilidad. En consecuencia, revisar la posibilidad de que exista la probation parece
un pedido I6gico que hemos discutido en la Comision de Legislacion Penal...”.

En tanto en el Senado, es el senador Ernesto Sanz quien levanta la voz y advierte lo
inconveniente de la exclusion de la suspension del juicio a prueba en el ambito delictual fiscal:
“El cuarto tema es el endurecimiento de la respuesta sancionatoria al impedir la aplicaciéon del
instituto de la suspension del juicio a prueba: la denominada probation. Este es otro tema que va
a traer complicaciones al momento de interpretar, por- que la suspensién del juicio a prueba no
puede ser determinada para algunos delitos si y para otros no, cuando se refieren a tipos
penales concomitantes en cuanto a los 6rdenes sancionatorios. Entonces, se esta violando aqui
un principio de igualdad en el cumplimiento de la pena, que ser4 motivo, obviamente, de
discusiones. En el caso particular nuestro, pensamos que esto, al afectar el principio de
igualdad, tiene un rasgo de inconstitucionalidad que podriamos y deberiamos salvar. En este
caso del régimen de suspension del juicio a prueba, art. 19 del dictamen, tenemos un punto de
disidencia”.

De lo expuesto surge con claridad la inconstitucionalidad denunciada, pues la limitacion
introducida al art. 76 bis, Cod. Penal se presenta como claramente violatoria del derecho a la
igualdad, ya que sujetos sometidos a procesos penales tributarios con fundamento en supuestos
delitos que tienen penas maximas similares tendran que afrontar situaciones disimiles en el
tratamiento y veran restringidos ilegitimamente sus derechos.

Lo acontecido con la ley 26.735 guarda similitud con lo ocurrido al sancionarse la ley
24.410, la que en su art. 12 excluia la posibilidad de valerse de la exencién de prisién (art. 316
del Cdéd. Proc. Penal de la Nacion) a los sujetos que incurren en ciertos delitos (arts. 139, 139
bis y 146 del Céd. Penal). Este articulo de la ley 24.410 fue reputado inconstitucional por la CS,
en la causa “Napoli, Erika E.”.

Por su parte, en la causa “Véliz, Linda C.”, la CS al expedirse sobre la imposibilidad de
aplicar la regla del dos por uno para el computo de la pena derivada del delito de transporte de
estupefacientes, agravado por la intervencion de tres o mas personas (ley 23.737), también
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decretd la violacién al principio de igualdad, al sefialar: “Que el originario art. 10 de la ley 24.390
(asi como el actual art. 11) termina por cristalizar un criterio de distincién arbitrario en la medida
en gque no obedece a los fines propios de la competencia del Congreso, pues en lugar de utilizar
las facultades que la Constitucién Nacional le ha conferido para la proteccion de ciertos bienes
juridicos mediante el aumento de la escala penal en los casos en que lo estime pertinente, niega
el plazo razonable de encierro contra lo dispuesto por nuestra ley fundamental.

Que, en consecuencia, la aludida norma viola asimismo el derecho a la igualdad (art. 16,
CN) de Linda Cristina Véliz, puesto que la priva de una garantia constitucional prevista para
toda, de la reiteradamente citada, inc. 50) persona detenida o retenida (art. 70, Convencion)”.

“

Hernan de Llano y Maria Inés Reston afirma- ron sobre este asunto que los
precedentes ‘Napoli’ y ‘Véliz’ del Maximo Tribunal habran de configurar una pauta interpretativa
inexorable, de plantearse objeciones constitucionales a la exclusion de la totalidad de los delitos
fiscales del ambito de la suspension de juicio a prueba, por el solo hecho de ser tales, es decir,
por su naturaleza” .

Sostuve hace poco: “No caben dudas de que lo que necesariamente sucedera con la
limitacidén incorporada al art. 76 bis de la CN es bastante simple de vislumbrar: los abogados
defensores solicitaran la inconstitucionalidad del art. 19 de la ley 26.735 con fundamento en
violacion al principio de igualdad establecido en el art. 16 de la CN, lo que considero sin duda
alguna serd receptado por la jurisprudencia mayoritaria y, claramente, por la Corte Suprema de
Justicia, pues la vulneracion de las garantias constitucionales, en el caso, es evidente” .

Sin embargo, debe sefialarse que no todos han coincidido en la inconstitucionalidad del
parrafo agregado al art. 76 bis del Céd. Penal. A modo de ejemplo, el Tribunal Oral Federal de
Rosario No 1 aval6 la modificacion de la suspensiéon del juicio a prueba y su exclusion en
materia penal tributaria, con los siguientes argumentos: “... la ley 26.735 ha modificado los tipos
penales previstos en los arts. 10 y 20 de la ley 24.769, en lo que se refiere al monto evadido,
como pauta objetiva para determinar la aplicacién de la figura simple o la agravada, agrega el
inc. d) al art. 20, y mediante el art. 19 modifica el art. 76 bis del C6d. Penal. Surge desde
entonces —y de la misma letra de la ley— la decision del legislador de prohibir la aplicacion del
instituto pretendido por la defensa en delitos de naturaleza tributaria. Es asi, pues a partir de la
reforma legislativa a la que se hizo referencia se ha cerrado la discusién en torno a la
procedencia de la probation toda vez que se impute un ilicito tributario, habiendo superado toda
argumentacion vinculada con la interpretacién que cabe acordar al alcance del art. 10 de la ley
24.316, e inclusive, sobre la posibilidad de coexistencia de ambos regimenes alternativos, pues
tal como exigia la jurisprudencia favorable a la aplicacion en materia de tal instituto, ahora se
cuenta con una expresa prohibicion”.

Dentro de la doctrina, Maria Lujan Rodriguez Oliva, entre otros, se expresa en similar
sentido, afirmando que es una atribucion del Congreso conceder o denegar beneficios: “Del
analisis efectuado precedentemente —y a contrario sensu del voto de algunos de los
magistrados—, entendemos que la prohibiciéon de la suspensién del proceso a prueba para los
delitos de naturaleza tributaria 0 aduanera no vulnera garantia constitucional alguna y se
encuentra dentro de las facultades que tiene el Poder Legislativo para denegar determinados
beneficios, fundadas en razones de politica criminal”.
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Il.- Andlisis del fallo

El 22 de abril del corriente afio 2019 la sala Il de la Camara Federal de Casacién Penal
dicta sentencia en la causa caratulada: “R., N. B. s/ recurso de -casacion” (CPE
104/2014/TO1/CFC2).

Es importante resaltar que el fallo que seguidamente se analiza, quedé firme.

La mayoria la conformaron el Dr. Alejandro Slokar (preopinante) y la Dra. Angela
Ledesma, quienes confirman la declaracion de “... inconstitucionalidad del art. 19 de la ley
26.735 en lo que se refiere al texto que incorpora al art. 76 bis Ultima parte la improcedencia de
la suspensién del proceso a prueba respecto de los ilicitos reprimidos por la ley 22.415 en lo
particular sefialado al caso concreto de contrabando simple” que efectuara el Tribunal Oral en lo
Penal Econdmico No 3, haciendo lugar a la probation requerida por N. B. R.

Por su parte, el Dr. Guillermo Yacobucci voté en minoria, afirmando que a su entender
correspondia “... hacer lugar al recurso de casacion deducido por el Ministerio Publico Fiscal,
anular la resolucion recurrida, y remitir las actuaciones al tribunal a quo para que continde con la
sustanciacion de las presentes actuaciones, conforme su estado”, fundando su posicion,
exclusivamente, en que el representante del Ministerio Publico Fiscal se opuso fundadamente a
la concesion del beneficio aludido, por lo que considera posee caracter vinculante para la
judicatura.

Repasado rapidamente el voto en disidencia, quiero resaltar los enjundiosos conceptos de
la mayoria, comenzando por el del Dr. Slokar, quien con la habitual claridad conceptual que
expone tanto en sus votos como en sus escritos, fundamenta magistralmente los motivos por los
gue considera pertinente confirmar la declaracidén de inconstitucionalidad que decreta el tope.

En los primeros péarrafos de su voto, se refiere a los agravios vinculados a la supuesta
extemporaneidad de la solicitud del beneficio, asi como a que se trata de un delito que lleva
pena de inhabilitacion, como también por la no imposicién del monto minimo dela multa y por la
insuficiencia de la reparacion ofrecida, rechazando todos.

Yendo a lo que nos interesa, que es la declaracién de inconstitucionalidad, luego de
sefalar que el recurso no conlleva una critica suficiente a lo resuelto por el tope, afirma que “...
el a quo fundo su resolucion en las particulares circunstancias del suceso llevado a juicio, en
atencidon a su escasa lesividad, sumado a las caracteristicas personales de la encausada”,
agregando que “... la prohibicion de suspender el juicio a prueba deviene irracional, habida
cuenta que la finalidad de incrementar la proteccion del erario publico o de intensificar la
persecucién penal de los delitos cometidos contra la administracion publica no aparece
protegida igualitariamente”.

Seguidamente, el Dr. Slokar destaca que el Defensor Oficial sostuvo que la limitacion
genérica para el delito de contrabando violaria el art. 16 de la CN, considerando que existen
otros delitos que afectan al patrimonio estatal en igual o ma- yor medida (v.gr., art. 174, inc. 50,
Caod. Penal) que no fueron incluidos en la previsién del art. 19 de la ley 26.735.

Sigue el voto transcripciones de las discusiones parlamentarias de la ley 26.735 (citando
lo dicho por los diputados Gil Lavedra, Bullrich y Gambaro, y el Senador Sanz), asi como
trayendo a colacion lo sostenido por cierta doctrina que afirmoé la inconstitucionalidad del art. 19
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ley 26.735, agradeciendo en este momento, sin pretender hacerse el distraido, la referencia que
se efectlia de una reciente obra de mi autoria donde abordara el tema en cuestion.

Luego, con precision quirurgica, el voto preopinante sostiene que “... de acuerdo con la
jurisprudencia del méximo tribunal, es competencia del legislador determinar el reproche
correspondiente a cada delito, facultad que se ejerce a través de la fijacion de los marcos
punitivos, empero no resulta legitima la restriccién de otros derechos que deben operar durante
el proceso penal, momento en el cual se goza del estado de inocencia” (el destacado me
pertenece).

A renglén seguido, se hace eco de la interpretacion flexible que sobre la cuestion han
realizado los Tribunales Orales en lo Penal Econdmico, con cita de abundante jurisprudencia.

Finaliza este apartado VI donde trata la inconstitucionalidad de la norma con una claridad
técnica envidiable: “... en definitiva, la heterogeneidad de criterios dentro del Ministerio Publico
Fiscal expresa una deriva politico-criminal cuyo costo no puede redundar en perjuicio de los
justiciables, con el sacrificio de sus derechos y el menoscabo de la seguridad de respuesta por
parte de los titulares de la accién penal”.

Pretender reescribir esta frase seria un desatino, pues sin dudas cambiaria su esencia y
meridiana claridad, pero quiero destacar especialmente, pues seria ideal que sirviera de
parametro general para la resolucion de los procesos penal, atento que evitaria, por ejemplo, las
absurdas discusiones que se dan hoy en dia sobre la aplicacién del principio de ley penal mas
benigna con relacion a los montos fijados por la ley 27.430 en el nuevo Régimen Penal
Tributario, en su relacién con la derogada ley 24.769.

La Dra. Ledesma adhiere en su integridad a la fundamentacién efectuada por el juez
preopinante, agregando en lo relacionado con la oposicién del Fiscal a la concesion de la
probation que “... conforme vengo sosteniendo en numerosos precedentes de esta sala, solo
sera vinculante para el Tribunal cuando se trate de cuestiones de politica criminal, para lo cual
habra que determinar si el dictamen del 6rgano acusador responde a un andlisis de oportunidad
sobre la prosecucion de la accion en el caso concreto”.

lll.- A modo de cierre
Valiente. Asi definiria este fallo si debiera resumir su calificacién en una sola palabra.

Valiente, sumamente fundado, claro, preciso, ajustado a los derechos y garantias
constitucionales que rigen el proceso penal es como mas me gustaria catalogarlo.

Es sabido que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es un acto de suma
gravedad institucional y debe ser considerada como ultima ratio de orden juridico (CS, Fallos:
249:51), lo que es absolutamente necesario en un sistema de control difuso de
constitucionalidad como el que tiene nuestro pais.

Ahora bien, creo que muchas veces la justicia se escuda en esas cuestiones para no
declarar la inconstitucionalidad de ciertas normas que, en forma evidente, a veces hasta
grosera, atentan contra elementales mandatos de la Constitucion Nacional. No es cuestién de
andar decretando inconstitucionalidades a diestra y siniestra, pero tampoco, pretender buscar
atajos para no hacerlo, como muchas veces se observa al decretarse “la inaplicabilidad al caso
concreto”, o frase similar.
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La sentencia que da pie a este trabajo es alentadora, revaloriza la regla de interpretacion
pro homine, la que muchas veces es olvidada por quienes estan llamados a resolver cuestiones
de indole penal, aplicando (vaya uno a saber por qué) criterios restrictivos como el que pretendid
establecer la ley 26.735 en su art. 19, que como consecuencia implican, por ejemplo, impedir la
aplicacién de la extincion de la accién penal por reparacion integral (art. 59, inc. 60, Cod. Penal)
a los delitos tributarios.

Las garantias que establece la CN son la herramienta que asegura el goce del derecho a
la libertad y al ejercicio mas acabado de las restantes prerrogativas constitucionales. El derecho
constitucional delinea garantias y principios que condicionan la aplicacion de la pena, es decir,
delimitan la potestad punitiva del Estado, por lo cual dan marco cierto y preciso al derecho
penal, en general, y obviamente, al derecho penal tributario, en particular.

El derecho penal, en definitiva, no es mas que un acapite de la Constitucién Nacional, esto
es, una parte del derecho constitucional, el cual se ocupa con detalle y precisién de construir y
delimitar el ius puniendi estatal.

Esta sentencia de la sala Il de la Camara de Casacién Penal revitaliza los mas
elementales preceptos constitucionales que limitan el poder estatal sancionatorio: legalidad,
lesividad, ultima ratio, culpabilidad, ne bis in idem, razonabilidad (igualdad) y personalidad de la
pena.

De alli su importancia (y valentia).
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