P. 931. XLI.
Pal ero, Jorge Carlos s/ recurso de casaci on.

Supr ema Cort e:
I

Por sentencia del 9 de septienbre de 2003, el Tribunal
Oal en lo Crimnal Federal N° 1 de Mendoza condené a Jorge
Carlos Palero a la pena de dos afios de prision, conpb autor
responsabl e del delito descripto en el articulo 9 de la |ley
24.769, conetido en forma reiterada, por |a apropiacion inde-
bi da de recursos de | a seguridad social correspondientes a | os
meses de mayo ($5.221,72), julio ($ 5.222,94), agosto
($5.611, 34), novienbre ($5.374.04) y dicienbre ($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 Ill de |a Canara Naci onal de Casa-
cion Penal hizo lugar parcialnente al recurso de casacion
i nterpuesto por |la defensa de Palero y caso el fallo, con ese
al cance, por erronea aplicacion de la ley sustantiva (articulo
470 del Cbédigo Procesal Penal de |a Nacién) respecto del
periodo correspondiente a novienbre de 1998, por el que lo
absol vi 6. Sin enbargo, el tribunal rechazd |a inpugnaci én en
| o rel aci onado con el resto de | os agravios y nmantuvo | a pena
i mpuesta (fs. 350/ 358).

Contra dicho pronunciamento |a asistencia |etrada de
procesado dedujo recurso extraordinario federal (fs. 453/475),
gue fue concedido a fojas 480.

Fi nal nrente, luego de corrida |la vista a esta Procuraci 6n
General, la defensa realiz6 una presentaci 6n en |a que invo-
caba la aplicacion del articulo 13 de la ley 26.063 (nodifi-
catoria del articulo 9 de la ley 24.769), con base en el
principio constitucional de la |ley penal mas benigna (articulo
9 del Pacto de San José de Costa Rica) habida cuenta que en su

texto actual se habia aunentado "el resultado del tipo

obj etivo" en mas de diez m| pesos ($10.000) por periodo nen-
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sual, y que las sumas no depositadas a su respectivo venci -
m ent o habian sido inferiores a dicho inporte.
Il

Al exponer | os agravios que fundaban el recurso inter-
puest o, |os apelantes cuestionaron, en priner lugar, la in-
terpretaci 6n que el a quo habia otorgado al articulo 9 de |la
ley 24.769, en cuanto invertia |la carga probatoria para de-
nostrar la retencion de |os aportes, | o cual entendieron que
vi ol ent aba el estado de inocencia que reconoce el articulo 18
de | a Constituci é6n Nacional (punto Il.1 de su presentaci 6n de
fs. 453/475). En igual sentido, inpugnaron el fallo por con-
siderarlo arbitrario, al haberse omtido el tratamento de
cuestiones oportunanmente propuestas por esa parte y reiterar
|l os fundanentos de |a sentencia de la anterior instancia
(punto I1.3).

En el acapite Il. 2 explicaron que tanbién dirigian su
critica contra el rechazo por parte del a quo de |la existencia
de un estado de necesidad di scul pante conpb causal excluyente
de la culpabilidad, sin valorar la sentencia del juez del
concurso preventivo de |la enpresa (en violacion a |los
princi pi os constitucionales de ne bis in idemy cosa juzgada,
consagrados en los articulos 8.4 del Pacto de San José de
Costa Rica, y 17 y 18 de |l a Constituci 6n Nacional).

En referencia a cada uno de | os periodos que conformaban
| a base féactica de | a sentencia, cuestionaron |a inputaci 6n de
| os nontos correspondientes a mayo y julio de 1998, en tanto
tales inportes ya habian sido cancelados y solicitaron en ta
sentido, la aplicacion de |a doctrina que surge del precedente
de la Corte B.766.XXXIX "Bakchellian, Fabian y otros

s/infraccién ley 24.769 -causa n° 3977-" resuelta el 28 de

septienbre de 2004 (punto I1.4). Tanbi én mani festaron que | os

de agosto de 1998 y julio de 1999 habian sido parcial nente
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pagados, por | o que su renmanente debia ser considerado atipico
(puntos 11.5 y I1.6) y se agraviaron acerca de |a caduci dad
del acoginmento al réginen del decreto 93/00 (punto I1.7).

Fi nal nrente pretendieron inpugnar la inposiciéon de la
condena en forma efectiva en virtud de un antecedente de con-
dena anterior en los térmnos del articulo 27 del Codigo Pe-
nal, al entender que dicha interpretaci6n violaba |os princi-
pi os constitucionales de ne bis in idemy cosa juzgada.

Conp dltinp punto, |a defensa hizo saber del acogimento
a un plan de pagos segun el decreto 1384/01, el cual a la
fecha no registraba incunplimento (a tal fin, aportaron pie-
zas docunental es que aval arian di chos extrenps) y solicitaron
| a aplicaci 6n de | as disposiciones del articulo 73 de la |ey
25.401, segun la interpretacion que dicha norma nerece de
acuerdo al citado precedente "Bakchelliéan" (punto I11).

111

Enti endo que corresponde conenzar el tratamento de la
cuesti 6n recordando que V.E. ha establ eci do que sus sentenci as
deben atender a | as circunstancias existentes al nonento de |la
deci si 6n, 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 conb reclaman |os
recurrentes- la ley 26.063 (sancionada el 9 de novienbre de
2005 y publicada en el Boletin Oicial del 9 de dicienbre
siguiente) ha introducido una inportante nodificacién en |a
descripcion tipica del articulo 9 de la ley 24.769, al aunen-
tar de cinco ml| a diez ml| pesos el |limte a partir del cua
es puni ble | a apropiaci 6n i ndebi da de recursos de | a seguri dad
soci al .

De ello se deriva que resulta inperativo examnar si |as

conductas juzgadas pueden seguir siendo consideradas nerece-
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doras de reproche penal. Pienso que ello es asi pues tanbién
ha puntualizado V.E. que |os efectos de |a benignidad norm-
tiva en materia penal "se operan de pleno derecho”, es decir,
aun sin peticion de parte (Fallos: 277:347;, 281:297 vy
321: 3160) .

Por otro lado, el analisis acerca de | a aplicaci 6n de ese
principio |egal, que ha sido tanbi én establ ecido en tratados
de orden internacional con jerarquia constitucional, tales
cono | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos (articul o
9) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 15), no parece necesitar en el sub exam ne de mayor
debate (Fallos: 321:824 -disidencia de |os doctores Fayt,
Boggi ano 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 msnp tienpo, sSu exanen es previo a
cual quier otra cuestidon pues, de adnitirse, devendria
abstracto el tratam ento de | os demas agravi os del recurrente.

Habi da cuenta de ello, soy de la opiniodn que tales ex-
trenmos justifican la intervencidn de V.E. por esta via ex-
traordinaria (Fallos: 321:3160; 324:1878 y 2806), atendi endo a
que, ademas, la resolucion inmpugnada es |la sentencia defi-
nitiva proveniente del superior tribunal de |la causa (articulo
14 de la |l ey 48).

Al respecto cabe destacar que, conpb se ha dicho, la Ca-
mara Naci onal de Casaci 6n Penal estableci 6 que |a inputacion
estaba conformada por ocho periodos nensuales en | os que se
habia omtido integrar sumas superiores a |los cinco ml| pesos,
y estos nontos, por cierto, no fueron cuestionados por |as
partes, sino sO0lo en cuanto a |l a exigencia de su dism nucion
por pagos parciales, segun recland |a defensa. ElIos,
recuérdese, consistian en: nmyo ($5.221,72), julio ($

5.222,94), agosto ($5.611,34) y dicienbre ($7.493,50) de 1998
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y enero ($5.249,30), marzo (%$5.211,08), junio ($7.172,20) y
julio ($5.000,56) de 1999.

Sin bien al nonento de dictarse |l a sentencia condenatoria
y la posterior decision del a quo aqui cuestionada, dichos
inmportes resultaban suficientes para que su respectiva
retenci 6n configurara el delito previsto en el articulo 9 de
la ley 24.769, la reforma operada con |la sancién de la |ey
26.063 es clara en cuanto a |la exigencia que dicha conducta
ilicita inplique la omsion de ingresar |los recursos de la
seguridad social por una suma superior a los diez ml| pesos
por cada nes.

En tal es condiciones, entiendo que resulta aplicable a
caso en forma retroactiva esta |ey que ha resultado nas be-
nigna para el recurrente de acuerdo a |o nornmado por el ar-
ticulo 2 del Codigo Penal, en tanto que |a nodificacién in-
troduci da inporto |a desincrimnaci 6n de aquel |l as retenci ones
mensual es nenores a dicha cifra, entre | as que se incluyen |as
que conformaron el marco factico original de |la pena inpuesta
al apelante que, de ser mantenida, inportaria vul nerar aque
principio receptado en los tratados internacionales con
jerarquia constitucional a |las que se ha hecho nenci 6n (Fa-
|l os: 321:3160; 324:1878 y 2806 y 327:2280).

Finalnente y conb ya | o adel anté, esta concl usion torna

inoficioso el tratam ento de | os restantes agravi o0s.

IV
En razon de | as consideraci ones aqui efectuadas, estino
que corresponde dejar sin efecto | a sentenci a apel ada.
Buenos Aires, 22 de septienbre de 2006.
ES COPI A EDUARDO EZEQUI EL CASAL



