EN EL SISTEMA DE LA CONSTITUCION
NACIONAL EL DERECHO PENAL
NO ADMITE LA INTERPRETACION

ANALOGICA

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacibn,
pronunciada el 15 de octubre de 1981, en el caso
‘Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L.

v. Fisco Nacional

Es concepto indudablemente recibido por el art. 18 de la Cons-
titucién Nacional, que el derecho penal, en cualquiera de sus ra-
mas, es un sistema riguroso y cerrado, formado por ilicitudes dis-
"continuas, que no tolera ningdun tipo de integracién por analogia,
tendiente a completar los elementos esenciales de las figuras crea-
das por la ley. En el sistema penal de la ley niim. 11.683 no se halla
prevista la conducta no fraudulenta del agente de retencién que
no ingresé el impuesto, siendo improcedente encuadrarle en la fi-
gdura del art. 44 de dicha ley, pues ello significaria la aplicacién por
analogia de una norma penal fiscal.

Opinién del Procurador General de la Nacién
Buenos Aires, 4 de agosto de 1981.
SUPREMA CORTE:

Toda vez que la recurrente propone una interpretacién di-
versa a la que formulé el a quo respecto de los alcances del ar-
ticulo 45 de la ley 11.683, opino que existe en autos cuestién fe-
deral bastante para su examen en la instancia extraordinaria del
articulo 14 de la ley 48 (conf. Fallos: 255: 110; 263: 63; 279: 207,
entre otros).
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En cuanto al fondo del asunto, me abstengo de dictaminar,
habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 84 de la citada norma,
de que la Direcciébn General Impositiva actia por medio de apo-
derado especial, quien ha asumido ante V. E,, la intervencién que
le corresponde. — Mario Justo Lopez.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Buenos Aires 15 de octubre 1681.

Vistos los autos: “Usandlzaga, Perrone y Juliarena SRL c/
Fisco Nacional (D.G.1.) s/demanda contenciosa”.

CONSIDERANDO:

1.— Que a fs. 77/81" la Sala Primera de la C4dmara Federal de
Apelaciones de La Plata revocé el pronunciamiento de la instan-
cia anterior y admiti6,. con. costas, la demanda de nulidad - dedu-
cida por la firma Usandlzaga, Perrone y Juharena S.R.L. con el
objeto de que se dejaran sin efecto las sanciones que le fueron im-
puestas por la Direccién General Impositiva, por considerarsela
incursa en la infracciébn reprimida por el art. 45, segundo pérrafo,
de la ley 11.683 (t.0. en 1974), al haber ingresado en forma extem-
.porianea sumas retenidas en concepto de impuesto nacional de
emergencia a la produccién agropecuaria. ‘

Para asi resolver el tribunal expres6, como interpretacién del
precepto referido, que “comete defraudacién fiscal quien utiliza
un ardid con la intencién deliberada de obtener un beneficio per-
sonal, es decir una accibn u omisién dolosa, que tiene sus caracte-
risticas propias, aunque sea sustancialmente anéloga al dolo penal
y al dolo civil...” Finalmente, compart16 las consideraciones ver-
tidas en el fallo de primera instarncia, en el sentido que en el caso
se habia justificado la falta de propésito de defraudar 'al haberse
cancelado, aunque tardiamente, el crédito fiscal, conclusién que a
juicio de la Cémara también encontraba sustento en la. particula-
ridad de que las cantidades abonadas con retraso resultaban redu-
cidas y las demoras esporddicas, en comparacién con las sumas
totales pagadas por el tributo desde que fue implantado por la ley
21.399, asi como respecto del giro de la empresa e ingresos durante
el periodo 1976/1977.

2. — Que contra dicha sentencia la representacién del ente recau-
dador interpuso recurso extraordinario. a fs. 88/101, concedido a
fs. 102 por el a quo, el cual es procedente por- hallarse controver-
tida la interpretacién de ‘una norma de caricter federal y ser el
pronunciamiento del superior tribuna! de la causa contrario a la
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pretensidn que el apelante sustenta en ella (art. 14, inc. 3°, de la
ley 48), tal como lo ha dictaminado el sefior Procurador General
a fs. 132.

3.—Que a fs. 133/134 la parte actora denuncia como hecho
nuevo larsancién de la ley 22.294, por la que se deroga el impues-
to nacional de emergencia a la produccién agropecuaria (art. 5,
Anexo III, punto 1¢), y solicita que se considere a dicha norma
como ley penal mdas benigna, en la medida en que en virtud de
ella “se torna imposible y carece de sustento la aplicacién del art
45 de la ley 11.683 (t.0. en 1974)”,

4. — Que si bien en Fallos: 198: 214 esta Corte consideré que
la infraccién del agente de retencibn que mantiene en su poder
impuestos retenidos vencido el plazo para su ingreso se configura
por simple omisién, con posterioridad —Fallos: 271: 297— revis6
dicho criterio sosteniendo que “no basta la mera comprobacién
de la situacién objetiva en que se encuentra el agente de retencién,
sino que es menester la concurrencia del elemento subjetivo” en
relacién con “el principio fundamental de que sélo puede ser re-
primido quien sea culpable, es decir, aquél a quien la accién pu-
nible pueda serle atribuida tanto objetiva como subjetivamente”
(en igual sentido: Fallos: 282: 193; 284: 42; 289: 336; 290: 202;
292: 195, etc.). .

5.— Que ello es asi toda vez que las infracciones y sanciones
tributarias integran el derecho penal especial y le son aplicables
las disposiciones generales del Cédigo Penal, salvo disposicién ex-
presa o implicita en contrario (Fallos: 287: 74).

6. — Que no cabe duda que tal doctrina fue recogida por el le-
gislador al sancionar la ley 21.344, de reformas a la 11.683 (t.o.
1974), al introducir el término “fraudulentamente” como califica-
tivo de la accién de mantener en su poder ‘el agente de retencién
los impuestos oportunamente retenidos, luego del vencimiento. Di-
cha expresién explicité normativamente un’ elemento material, ‘el
fraude, y dejé en claro la improcedencia de aplicar una multa pe-
nal fiscal por la simple comprobacién objetiva de la falta de in-
greso en término de los impuestos retenidos.

+7.— Que desde otro punto de vista, la expresién “fraudulen-
tamente” integra el n(cleo central de la figura penal fiscal de que
se trata, de manera que ésta exige la acciébn de mantener, que de
por si'se refiere a una conducta que se desenvuelve o desarrolla en
el tiempo y que excede del simple retardo u omisién simple en el
ingreso y, ademds, calificada por el fraude, concepto éste que re-
quiere de hechos externos tales como la maniobra, ardid, ocultacién
o engafio, aptos como para inducir en error, en el caso, al fisco.
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8. — Que, por tltimo, cabe recordar que es concepto induda-
.blemente recibido por el art. 18 de la Constitucién Nacional, que
€l derecho penal —en cualquiera de sus ramas— es un sistema
riguroso y cerrado, formado por ilicitudes discontinuas, que no to-
lera ningGn tipo de integracién por analogia, tendientes a- comple-
-tar los elementos esenciales de las figuras creadas por la ley (Fa-
llos: 301: 395).

9. — Que por lo expuesto y del andlisis de las normas aplica-
.bles en el sub lite, resulta que en el sistema penal de la ley 11.683
no se halla prevista la conducta no fraudulenta del agente de re-
tencién que no ingresé el impuesto, siendo improcedente encua-
.drarla en la figura del art. 44 de dicha ley, pues ello- significaria
-la aplicacién por analogia, de una norma penal fiscal.

10. — Que atento a como se resuelve la cuestién, se torna irre-
-levante el tratamiento del hecho nuevo denunciado (ver consid. 3°).

. Por ello, se confirma la sentencia. Con costas. Notifiquese y
devuélvase. — Adoifo R. Gabrielli (en disidencia) — Abelardo F.
.Rassi — Pedro J. Frias — Elias P. Guastavino — César Black.

Disidencia dei sefior presidente doctor don Adolfo R. Gabrielli
‘CONSIDERANDO ;-

1.—Que a fs. 77/81 la Sala Primera de la Cdmara Federal de
Apelaciones de La Plata revocé el pronunciamiento de la instan-
cia anterior y admitié, con costas, la demanda de nulidad dedu-
.cida por la firma Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L. con el
.objeto de que se dejaran sin efecto las sanciones que le fueron im-
puestas por la Direccibn General Impositiva, por considerérsela
incursa en la infraccién reprimida por el art. 45, segundo pérrafo,
de la ley 11.683 (t.o. en 1974), al haber iingresado en forma ex-
temporianea sumas retenidas en concepto de impuesto nacional de
emergencia a la produccién -agropecuaria.

Para asi resolver el tribunal expresS, como interpretacién del
precepto referido, que “comete defraudacién fiscal quien utiliza un
ardid con la intencién deliberada de obtener un beneficio personal,
s decir una accién u omisién dolosa, que tiene sus caracteristicas
propias, aunque sea sustancialmente andloga al dolo penal y al
dolo civil...” Finalmente, compartié6 las consideraciones vertidas
en el fallo de primera instancia, en el sentido que en el caso se
habia justificado la falta de propésito de defraudar al haberse can-
celado, aunque tardiamente, el crédito fiscal, conclusién que a jui-
cio de la Camara también encontraba sustento en la particularidad
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de que las cantidades abonadas con retraso resultaban reducidas
y las demoras esporadicas, en comparacién con las sumas totales
pagadas por el tributo desde que fue implantado por la ley 21.399,
asi como respecto del giro de la empresa e ingresos durante el
periodo 1976/1977.

2. —Que contra dicha sentencia la representacién del enté re-
caudador intefpuso recurso extraordinario a fs. 88/101, concedido
a fs. 102 por el a quo, el cual es procedente por hallarse contro-
vertida la interpretacién de una norma de cardcter federal y ser
el _pronunciamiento del superior tribunal de la causa contrario a
la pretensién que el apelante sustenta en ella (art. 14, inc. 3° de
la ley 48), tal como lo ha dictaminado el sefior Procurador Ge-
neral a fs. 132.

3.—Que a fs. 133/134 la parte actora denuncia como hecho
nuevo la sancién de la ley 22.294, por la que se deroga el impuesto
nacional de emergencia a la produccién agropecuaria (art. 5, Ane-
xo III, punto 1°), y solicita que se considere a dicha norma como
ley penal méas benigna, en la medida en que en virtud de ella “se
torna imposible y carece de sustento la aplicacién del art. 45 de
la ley 11.683 (t.0. en 1974)".

4, — Que el art. 45 de la ley 11.683 (t.0. en 1974, art. 2% de
la ley 21.344) establece:- “IncurrirGn en defraudacién fiscal y se-
rdn pasibles de multas de una (1) hasta diez (10) veces el tributo
en que se defraudé al fisco o se haya pretendido defraudarlo, sin
perjuicio de la responsabilidad criminal por delitos comunes, los
contribuyentes, los responsables, terceros, instigadores o cémplices
que realicen cualquier hecho, asercién, omisién, simulacién, ocul-
tacién o maniobra que tenga por objeto producir o facilitar la eva-
sién total o parcial de los tributos. Serdn reprimidos con igual mul-
ta los agentes de retencién o de percepcién que mantengan frau-
dulentamente en su poder el tributo retenido o percibido, después
de vencidos los plazos en que debieron ingresarlo, sin necesiad de
intimacién alguna. Dichos agentes de retencién o percepcién, ade-
més, si no ingresaran los importes correspondientes, estando firme
la intimacién que se les efectuara, estardn sujetos a pena de pri-
sibn de un (1) mes a seis (6) afios...”

5.— Que habiendo reconocido este Tribunal la aplicabilidad
de los preceptos generales del Cédigo Penal a la interpretacién y
juzgamiento de las infracciones al régimen tributario, en tanto sus
normas no dispongan lo contrario o aquéllos resulten incompati-
bles con éste (doctrina de Fallos: 34: 167; 46: 370; 208: 569; 212:
64; 277: 347; 281: 297; 297: 215), y toda vez que, en virtud de
lo dispuesto por el art. 2°, parrafo 3% de dicho Cédigo, los efectos
de la ley penal més benigna “se operan de pleno derecho” (Fallos:
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295: 729, 815 y sus citas), corresponde resolver en primer térmmo
la cuestiébn planteada por la demandante

6. — Que para que la alteracién producida en las disposicio-
nes represivas configure un régimen més benigno es necesario’ que
evidencie un criterio legislativo de mayor lenidad en orden a la
comisién del hecho ilicito, o bien la ausencia total de interés pdG-
blico en el castigo de determinadas conductas en razén de que éstas
han dejado de ser objeto de- desaprobacxén

"7.— Que la ley 22.294 no introdujo modificaciones a la norma
que reprime la conducta cuya comisién se imputa a la peticiona-
ria; ni la circunstancia de que se haya dérogado el tributo que aqué-
lla debia retener a los contribuyentes, permite estimar que la ac-
cién de mantener indebidamente las sumas retenidas ya no sea
merecedora de reproche, en tanto la reforma que se implanta no
traduce una distinta valoracién de :tal conducta, - sino un cambio
enderezado, -seglin se expresé en la, nota que -acompaiié el proyecto
de dicha ley, al:ordenamiento de..las finanzas pf(blicas.

Por el contrario, la particularidad de que el minimo de la es-
cala penal correspradiente 2 la infraccién descriota en el art. 45,
segundo pirrafo, de la ley 11.683 (t.0o. en 1974) fue elevado vor
el art..1%, inciso 17, de la'lev 21.858 a dos veces el gravamen rete-
nide o nércibido (drt. -47 'de la Tév 11.683, t.o. en 1978), démues-
tra la severidad con que afin se reprueba el'comportamiento aludido.

8. — Que de lo expuesto precedentemente se advierte la diferen-
cia-que media entre el sub examine y los casos que-motivaron los
pronunciamientos registrados en Fa'los: 295: 729; 815: 874 y 296:
540, habida: cuenta que, como lo advirtié este Tribunal, los prop6-
sitos que llevaron al Poder Ejecutivo Nacional a dictar el decreto
29/76, invocado en dichos precedentes como norma penal més be-
nigna, revelaban una nueva orientacién de  la politica econémica
en materia de nrecios. con el consiguiente cambio de criterio en
curnto'n la incriminacién de los hechos considerados punibles (Fa-
Mos: 295: 729, considerando 49); variacién aue no ha experimen-
tado el ordensmiento nunitivo gue motiva ¢! precente caso cormo
consecuencia de las disposiciones contenidas en la ley 22.294.

Por ello corresponde desestimar 1la peticién formulada a fs,
133/134." '

9. — Que este Tribunal tiene decidido en el precedente regis-
trado en Fallos: 271: 297, en mérito ‘a razones que resultan vilidas
para establecer lainteligencia ‘qué debe -reconocerse al precepto
transcripto en el considerando 4°, que la mera comprobacién del
hecho objetivo de 1a falta de ingreso de las sumas retenidas por el
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agente a su acreedor, no basta para considerar configurada la in-
fraccién que se tipifica en dicha norma, al haber consagrado el ré-
gimen represivo en cuestién el criterio de la personalidad de la pena
que, en su esencia, responde al principio fundamental de que sélo
puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la
accién punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como subjeti-
vamente.

10. — Que en cuanto a este Gltimo aspecto, debe considerarse
que incurren en la infraccién que se imputa -~ la actora aquellos
agentes que mantienen intencionalmente en su poder, sin motivo
razonable que lo justifique, las sumas que en su oportunidad fue-
ron retenidas al contribuyente, con independencia de que para ello
se omita, simule u oculte cualquier hecho o re ejecuten maniobras
de diversa indole, habida cuenta que la conducta examinada apa-
rece descripta en la ley como figura distinta de la defraudacién
enunciada en el primer pérrafo del art. 45, que se configura con
la realizaci6én de alguna de tales acciones.

11. — Que, consecuentemente, en la medida en que para re-
putarse materialmente cumplido el hecho que se reprime en el
segundo parrafo del precen*o, no s= requiere de cotra actividad més
cue la de rrantener el sravamen una vez aue vencib el plazo para
su inareso, la comnrobacién Ade ec~ rirciinstanncia ennstituve nn
indicio aue, en razén de la indole de 1a responsabilidad de los agen-
tes referidos, permite presumir aue aquél se ha cometido, encontrén-
dose a carro del imnutado la demostracién de los factores exchu-
ventes de culpabilidad.

12. — Que a lo expuesto no obsta la referencia que se efectia en
la norma a un actuar fraudulento, ya que su mencién apunta en
especia! a excluir la posibilidad de que se interprete que la inten-
cién del agente carece de relevancia a fin de considerar tipificada la
conducta punible (Canitulo IT de la nota que acompafié al pro-
vecto de Ia lev 20.046. cuva reforma al art. 45 de la ley 11.683 fue
reimplantada por el act. 2° de la Tey 21.344; doctrina de Fallos:
256: 277). - 1

13. — Oue, en tales condiciones, la significacién formulada por
el a quo, en el sentido de considerar que la infraccién analizada
requiere del empleo de ardid con el 4nimo deliberado de obtener un
beneficio personal, no se compadece con la inteligencia reconocida
precedentemente a la disposicibén cuyo alcance se controvierte.

Por ello, se revoca la sentencia de fs. 77/81. Costas por su
orden. Notifiquese y devuélvanse las actuaciones al tribunal de
origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pro-
nunciamiento con arreglo al presente (art. 16, primera parte de la
ley 48). — Adolfo R. Gabrielli.
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