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El tema de mi exposicion es la aplicacion del principio de la ley penal mas benigna en la
sucesion de leyes en el tiempo, en particular con relacién a la reforma de ley penal
tributaria y el articulo primero basicamente.

Esta problematica, bueno, todos saben parte de que el principio ley penal mas benigna no
solo esta arraigado en nuestro Codigo Penal, sino que tiene jerarquia constitucional con los
arts. 35 inc. 22, de la CN, 9 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 15.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el contexto de la tematica a abordar, surgen dos preguntas al principio. Una es si el
principio de ley penal mas benigna, como excepcion a la retroactividad de la ley penal, rige
para cualquier modificacion de la ley penal. Cualquier modificacion que la haga mas
benigna, automaticamente implica la aplicacion del principio, o como segunda pregunta,
derivada de aquella, si la modificacion de los montos esta ley la hace una ley penal mas
benigna.

Stratenwerth considera que el fundamento de la no retroactividad, es decir el principio de
legalidad, es doble. Por un lado dice: “se dirige a la confianza del Ciudadano en el sentido
de que la calificacion juridico penal del hecho no sera ulteriormente transformada en su
perjuicio”. Y el segundo fundamento que da, es “que se trata de una formulacion especial
en sentido constitucional de ley que exige que la descripcion sea general y abstracta para
evitar el abuso del poder del estado”, tratando de aplicar las situaciones anteriores, las
leyes posteriores.

Cuando se refiere a la excepcion, es decir la aplicacion del principio de ley penal mas
benigna, dice que: “corresponde si la modificacion de la ley implica una transformacién de
la valoracion ético social por parte del legislador”. La confianza del ciudadano, que se
refiere Stratenwerth, se basa en que el estado no intentara aumentar las penas o calificar
las conductas como delictivas con leyes posteriores, tratando de abarcar casos anteriores a
su dictado. A su vez si la nueva ley esta reconociendo un error del legislador, o un cambio
de perspectiva del legislador con relacion a lo que prohibié u ordené anteriormente; y la
nueva ley corrige ese error desincriminando o reduciendo la punibilidad. Es imperativo
aplicar la nueva ley para afianzar la confianza de los ciudadanos, en que el Estado reconoce
su error y no persevera en el mismo sino que lo corrige.

Esta misma idea, esta detras de esta explicacion, es la que sostiene el procurador general
en el caso clasico Frigorifico Yaguaré, que dice cuando el drgano competente advierte que
la disposicion anterior no sirve adecuadamente al interés para el cual se dicto,
necesariamente deja de regir. Se aplica la ley mas benigna posterior. Mientras que si no
hubo un error no hay una correccién o reconsideracion de la postura anterior o de un exceso
anterior, la nueva ley no responde a un cambio en el disvalor del hecho para el legislador,
por el cual habia sido prohibido u ordenado. La nueva ley entonces, si es asi, no debe regir
para el pasado. Pues minaria la confianza de los ciudadanos en el cumplimiento de las



leyes, porque siempre seria posible esperar a que la ley fuera derogada para responder
penalmente.

Esta idea del error previo, o del cambio de criterio en el legislador es la que la doctrina se
identifica como un cambio en a politica criminal, un cambio valoracion juridica, por
ejemplo, Rosin indica que solamente se beneficia el imputado por la aplicacion del principio
de ley penal mas benigna, si el cambio se debe a una modificacion de la valoracién politico
- criminal, pero no si se debe a un cambio de circunstancias facticas. Y expresamente cita
como ejemplo en circunstancias econémicas.

En la misma linea podemos encontrar también en Bieshe una apreciacion similar, que se
refiere a que el principio de ley mas benigna rige solo cuando hay un cambio en la
concepcion del legislador. Esta distincion es bastante antigua, Silva Sanchez ya hacia esta
diferenciacion cuando se trataba de cambio legislativo por nuevas circunstancias. Mientras
cuando habia un cambio, no de nuevas circunstancias, sino de solo alli regia el principio de
ley penal mas benigna.

Esta interpretacion de que el principio, respondiendo a la primera pregunta, que el
principio de ley penal mas benigna no opera automaticamente, sino que hay que analizar
como es el caso, como analizar el tipo de cambio que hubo en la legislacion, se contrapone
a la postura de la interpretacion literal del articulo dos. Recuerden que el articulo dos dice
que si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuera distinta de la que existe al
pronunciarse el fallo, o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas beneficiosa.

Esta redaccién no difiere del art. 2.3 de Cddigo Penal aleman, donde se dio esta discusion
que acabo de citar. Puesto que este articulo o paragrafo, dice que si la ley que rige en la
culminacion del hecho es cambiada antes de la decision entonces ha de aplicarse la mas
benigna.

La teoria, como interpretacion literal, se opone como decia antes a la idea del cambio en
las circunstancias de politica criminal o en la valoracion del legislador.

Entonces lo que hay que determinar, si no se cita esta interpretacion literal es, si en la Ley
N° 26.735, se ha dado un cambio en la politica criminal o en la valoracion del hecho por
parte del legislador.

En cuanto a la modificacion producida por la reforma del codigo penal en Espaia de estos
mismos delitos, la doctrina ha sostenido que habria que decidir si las modificaciones
cuantitativas de estos ultimos delitos mencionados, de hacienda publica y seguridad social,
entran de lleno en la categoria de cambios facticos. Motivados unilateralmente por razones
coyunturales, que impedirian la aplicacion del principio de ley penal mas benigna, por
tratarse de cambios de la naturaleza exclusivamente econoémica, de adecuacion al valor
adquisitivo de la moneda, a la inflacion o al incremento del nivel de vida.

Notese que en el caso de la Ley Penal Tributaria, cuando fue sancionada, el art. 1, el monto
de cien mil pesos coincidia con cien mil ddlares. Y la nueva ley hace una actualizacién por
cuatrocientos mil pesos que coincide practicamente con la actualizacion al délar del cambio
oficial cuando se dicta la ley.



Esto esta claro en la discusion parlamentaria, por ejemplo, en la intervencion del diputado
Gil Lavedra dice: “por lo tanto, junto con los colegas de otros bloques estimamos prudente
realizar la actualizacion, no por el INDEC, no por los INDEC de las provincias o consultoras,
sino por la cotizacién del délar oficial. Y el diputado Prat Gay en sentido concordante dice:
“solo tengo que lamentar que tales montos hayan sido ajustados de acuerdo al délar estado
unidense”.

En el debate parlamentario toda la discusidn a cerca de la modificacion de los montos es en
pos de una actualizacion, simplemente.

Esta cuestion puede verse desde la perspectiva temporal si analizaramos al legislador en dos
momentos estaticos al momento del dictado de la Ley N° 24.769, y de la Ley N° 26.735,
veriamos si al momento de establecer el monto en la ley anterior, se trato de proteger un
cierto nivel con relacion al bien juridico, y ver si en el segundo momento se intenté cambiar
o simplemente mantener el mismo nivel que tenia la ley anterior. Si llegaramos a esta
Ultima conclusion no se aplicaria el principio de ley penal mas benigna.

Cuando el legislador reafirma su posicion politico criminal no hay aplicacion de principio de
ley penal mas benigna.

La Corte Suprema ha sostenido en este sentido, que en general y de acuerdo con el criterio
precedente que cita en este parrafo, “esta corte rechaza la aplicacion indiscriminada del
art. 2, del Cod. Penal, en materia econdémica, bajo la exigencia, formulada de distintas
formas, de que la nueva legislacion represente la creacion de un ambito de libertad
mayor”. A su vez también establece aqui, para que se pueda aplicar el principio de ley
penal mas benigna, una modificacion en la concepcioén represiva que sustenta la ley penal
anterior, debe haberse producido, esto lo dice en el fallo “Constancio Vigil”. Reafirmando
la distincion doctrinaria entre cambio de circunstancias facticas y cambio en la politica
criminal o de valoracion del legislador.

Cabe mencionar, para mostrar que la Corte no ha mantenido un criterio del todo coherente
en esta materia, el caso “Paleo”, que es el ultimo, que la Corte resuelve, que se refiere a la
actualizacion de montos con relacién a la retencion indebida de recursos de la seguridad
social. Y alli el cambio de montos, la corte adhiriendo a los fundamentos del procurador
fiscal, dice que si amerita el principio de Ley penal mas benigna. Cuando el procurador
fiscal argumenta en favor de esta ampliacion, sostiene que se ha producido una importante
modificacion, pero la importante modificacion fue solamente del monto, que el procurador
fiscal atribuye a un cambio del tipo penal.

Con lo cual puede entenderse que este ultimo fallo en realidad rompe con la linea de los
fallos anteriores de la corte, en los que no se hacian aplicacion criminal, no se recurria a
una interpretacion literal del articulo 2, y aparentemente este caso se habria recurrido si a
esa interpretacion literal.

Habria que ver como resuelve a futuro la corte, un fallo que tal vez, la corta se detenga a
fundamentar, y no a mirar a la postura del procurador fiscal.

Entonces hasta aqui, sacando esta digresion, este desvio del fallo de la corte, la conclusion
provisional seria que, no hay ningin elemento para sostener un cambio de politica criminal,



o de valoracion juridica del hecho por parte del legislador y por lo tanto no seria aplicable
el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

Otro argumento, que esta vinculado ante el cambio de politica criminal es el de las leyes
temporales. Se sostiene que cuando existe una ley temporal rige el principio de ultraltividad
de la ley penal. Es decir no se aplica la ley penal mas benigna posterior, sino que sigue
rigiendo la ley temporal. Porque sino no tendria sentido politico - criminal el haber vetado
esa ley.

Pero también hay un criterio de leyes temporales en un sentido amplio. Las leyes
temporales en sentido estricto, como les decia, lo que establecen es un expreso tiempo de
vigencia. Mientras que leyes temporales en sentido amplio, implicitamente contiene una
limitacion a la duracion de su vigencia, relativa a coordenadas temporales especificas, por
ejemplo: razones socioeconomicas, coyunturales, excepcionales o incluso cuando la
necesidad de pena han desaparecido causas que han motivado el dictado de la norma
desaparecieron.

Si nosotros aceptaramos el criterio de que existen leyes temporales en sentido amplio, y
que las leyes que establecen montos, para con condiciones de punibilidad, en pesos
necesariamente son cambiantes porque la situacion econdomica varian dia a dia, las leyes
tributarias que establezcan en condiciones de punibilidad en montos en pesos, son leyes
temporales en sentido amplio. Por lo tanto no les seria aplicable el principio de
retroactividad de la ley penal mas benigna.

La segunda conclusion provisional con base en las leyes temporales, es que tampoco por
medio de esto se podria aplicar el principio de ley penal mas benigna.

Cuando el legislador realiza la modificacion de la ley. Tuvo quince afos de vigencia la ley
anterior. Reconoce explicitamente que habia un desfasaje entre los cien mil pesos al
momento de dictado de aquella norma y los cien mil pesos al dia de hoy, es decir al dia que
comenzo a regir la nueva ley. Y esto es la base para un argumento contrario a las
conclusiones provisionales anteriores.

Cuando el legislador dicta la nueva ley, reconociendo esta situacion, reconoce también que
aca hay una cierta injusticia en las cargas penales. El legislador esta diciendo que la lesion
al bien juridico que se pretendia en un primer momento, léase entrada en vigencia de la ley
anterior, no se esta logrando proteger con las evasiones que apenas superen el monto de la
condicion de punibilidad.

Fijense que en la discusion parlamentaria, este topico surgio también, y se dijo, por
ejemplo, que consideramos logico actualizar los montos, y tornar razonable la punibilidad
del delito de a cuerdo con la magnitud de la afectacion al bien juridico tutelado.

También se expresd que gran parte de los casos ha quedado desactualizados, que esto
genera una distorsion de la politica criminal al forzar la persecucion de casos de escasa
relevancia. Por ultimo que cita este tema, sostiene “que mantener una razonable
proporcion entre magnitud de la afectacion al bien juridico el contenido injusto de los
delitos. En definitiva nadie discute que los valores que figuran hoy atrapan conductas, que



no fueron originalmente consideradas, lo suficientemente relevantes para ser perseguidas
penalmente.”

El legislador esta reconociendo esta redistribucion de cargas penales con la nueva ley. Esta
reconociendo que tardo demasiado en reformar la ley tributaria. Y por lo tanto, también es
consciente de que se produce un desfasaje entre el texto y la proteccion del bien juridico.

La cuestion es quién se hace cargo de este desfasaje. El Estado aplicando la ley penal mas
benigna? Absolviendo, sobreseyendo a todos, incluso a los que cometieron un hecho
relevante como lesidn del bien juridico? ;O lo carga sobre los imputados? persiguiendo
penalmente y amenazando con penas a todos.

Mientras la ley no cambio debe darse el principio de legalidad, porque el principio de
legalidad establece bajo la condicion de ley cierta, que debe describirse con claridad cual
es el hecho que se considera delito. Y por lo tanto el monto formaba una condicion de
claridad de la descripcion. Pero cuando el propio legislador cambia, ya el principio formal
de legalidad, tiene una opcion, la aplicacion de la nueva ley, como mas benigna.

Claro que aplicar el principio de ley penal mas benigna, tiene un costo, como les decia
antes, que algunos que si lesionaron el bien juridico, en la medida adecuada a la finalidad
de proteccién de la norma, también quedan abarcados por este principio. Algunos culpables
seran absueltos, seran sobreseidos en realidad, pero descripcion general.

Pero mas importante resulta evitar la injusticia para que el valor nominal de cien mil pesos
no significo una lesion a la verdadera norma penal, si no se aplicara el principio de ley penal
mas benigna, estas personas imputadas resultarian perjudicadas, pues sus evasiones, aun
superando los cien mil pesos, en sentido formal, cumplieron con la horma. En sentido
material, no lesionaron el bien juridico en la medida para la cual fue creada esa norma.

La norma la no aplicacion retroactiva haria una tabula raza en casos que no son iguales
entre si. Y esto afectaria alguna dimensién material del principio de igualdad ante la ley por
eso la legislacion penal con montos incluidos, y la misma ley penal es una técnica, de
legislacion dificilmente adecuada, y que seria mas propio de una materia como la
econdmica que es legislar una ley extra penal. Con el compromiso que implica esto. Entre
certeza y prevencion.

En definitiva a pesar de que no hubo cambio de politica criminal o en la valoracion juridica
por parte del legislador en esta clase de delitos. La no retroactividad generaria casos
contrarios al axioma, de que es preferible no castigar al culpable antes de castigar al
inocente, pues se estaria condenando a una serie de personas que no afectaron el sentido
sustancial del bien juridico.

A su vez la igualacion en favor de la punicién mantiene la intervencion penal cuando ella no
seria necesaria frente a la ausencia de lesion suficiente. Lo cual seria incumplir el principio
de ultima ratio del derecho penal. Cuando el derecho penal no es necesario e
imprescindible debe retirarse. A su vez la funcion del castigo penal, se vincula con la
prevencion. En cualquiera de sus formas, positiva, negativa, general o especial, sin la cual,



sin la funcién de prevencion, no hay necesidad de pena. La pena se vuelve no justificada
desde el punto de vista moral.

Salvo para la retribucion positiva, que seria la Unica teoria, que ante un cumplimiento
formal siempre y a cualquier tiempo exigiria el castigo.

En definitiva en conjuncion el principio de ultima ratio y del lesividad del art. 19 implica
que la solucion adecuada aplicar el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna.

Como conclusion en este punto quiero dejar en claro que los fundamentos propios o directos
de la aplicacion del principio de ley penal mas benigna no estan dados, no se cumplen,
como dije al principio con las conclusiones provisionales.

Desde la perspectiva de una interpretacion teleologica, en este caso, no deberia aplicarse
por fundamentos propios del principio de ley penal mas benigna este principio a este caso.
Con lo cual se llegaria a una interpretacion diferente de la interpretacion literal que
mencioné antes.

Sin embargo acudiendo a una interpretacion de segundo nivel mas sistematica, que tiene
que ver con la distribucion de cargas penales, frente a la actividad legislativa del Estado y
con los principios que le mencioné de lesividad y de ultima ratio. En esta interpretacién mas
amplia, también teleologica si debe aplicarse el principio de ley penal mas benigna porque
es la Unica solucion posible para evitar la injusticia de la atribucion de responsabilidad a
aquellos que no lesionaron el bien juridico.

En segundo punto, después en la conclusion final volveré sobre este tema, pero el segundo
punto que queria tratar muy brevemente es el de la suspension del proceso a prueba.
También problemas de aplicacion del principio de ley penal mas benigna.

Aqui hay una forma simple de acercarse al problema es determinar si la suspension del
proceso a prueba, es un instituto procesal meramente o sustantivo. Para partir de la clasica
distincion en que el principio de legalidad solo se aplica a las normas penales, no a los
procesales.

Si nos atenemos a lo que sostiene la doctrina de suspension del proceso a prueba, tiene los
siguientes fundamentos: reducir la actividad procesal y otorgar una salida alternativa a la
sancion penal, descomprimir la labor de la justicia penal, dar mayor eficacia a la
persecucion de los delitos de mayor gravedad y robustecer los limites del poder punitivo.

Es decir que tiene una finalidad que puede ser interpretada como meramente procesal, las
dos primeras, mientras que la ultima, robustecer o delimitar limitar el alcance del poder
punitivo es una funcion sustantiva. Con lo cual, se podria aplicar el principio de legalidad
sobre esta norma, y no regiria la norma mas nueva.

En ciertos casos, para hacer una comparacion del principio de oportunidad, el Estado dice,
puedo perseguir, pero no quiero. Mientras que en la suspension del proceso a prueba, dice
no puedo perseguir aunque quisiera porque la pena no es una alternativa justificada. Caso
contrario estaria haciendo una aplicacion excesiva, del poder punitivo.



Sin embargo esto no quiere decir que el legislador no pueda modificar su criterio, pero si lo
modifica no puede pretender que tenga validez hacia el pasado.

El trasfondo de esta discusion no es discernir si la norma es procesal o sustantiva, sino que
se trata de establecer si el legislador solo cambi6 el camino o método para llegar a una
adjudicacion de responsabilidad o inocencia, en la que cualquiera sea el resultado si se
respeto el procedimiento va a ser valida o correcta. O si el legislador cambio el objetivo
politico criminales con el cambio normativo. Los cuales pueden ocurrir por via una
modificacion de una norma sustantiva como de una norma procesal.

Si el legislador solo quiere, por ejemplo, un proceso mas rapido puede ser una modificacion
meramente procesal. Ahora si quiere que sea mas rapido recortando ciertas garantias va a
ser una modificacion sustantiva. O si quiere el legislador que haya mas sentencias
condenatorias esta modificando la base politico criminal del proceso, y no puede pretender
una aplicacion retroactiva, porque aqui a la inversa del caso de la modificacion de los
montos estamos discutiendo si puede aplicarse retroactivamente una ley mas perjudicial. Es
decir, esto atacaria el nicleo duro del principio de legalidad que proscribe la retroactividad
de la ley penal.

Consecuentemente en la desaparicion de la suspension del proceso a prueba es una
modificacion sustantiva de los fines de proceso. Por lo cual el legislador no puede pretender
aplicarla retroactivamente, si no quiere realizar un abuso del poder y defraudar la
confianza de los ciudadanos que mencionabamos al principio que utilizaba como
fundamento de este principio.

Recapitulando, la idea de la primera parte de la exposicion era mostrar que la
interpretacion literal del art. 2 del Cod. Penal no me parece la correcta, y en especial en
los delitos economicos, ya que no cualquier modificacion mas beneficiosa implica la
aplicacion del principio de ley penal mas benigna. Que se requiere una interpretacion
teleoldgica a de los fundamentos de este principio. La interpretacion teleoldgica de primer
nivel tiene que tiene que ver con la valoracion del cambio de politica criminal, o de la
determinacion del hecho por parte del legislador no se da en este caso y por lo tanto no
seria aplicable por el fundamento directo del principio de ley penal mas benigna. Que la
interpretacion teleoldgica de segundo nivel sistematica tiende a la aplicacion con base en
otros principios del derecho penal como el de lesividad, el de igualdad y el de ultima ratio.

Y que de esta manera reconocemos que la aplicacion del principio de ley penal mas benigna
genera cierto costo penal.

En el ambito del derecho penal, en el proceso penal, hay una diferencia en la valoracion de
ciertas clases de erro. Los errores en contra de los resultados y de la inocencia son muchos
mas graves que los errores de falla en la prevencion del delito. Hay unidad de prevencion en
este caso que no se van a aplicar, van a haber culpables que se van a sentir satisfechos
porque no van a ser castigados, pero aplicandolo logramos una aplicacion sistematica y
racional dentro del derecho penal que no es la optima. La aplicacion de la retroactividad,
de la ley mas benigna en este caso no es la solucion 6ptima, pero es teleologica y
sistematicamente correcta.
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