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Las garantias y principios del derecho penal y su proyeccién al
ambito infraccional local, conforme la vieja y reciente

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Por Juan Manuel Alvarez Echagiie’
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I. Comentarios previos.

En los ultimos diez afios, lamentablemente, puede facilmente
verificarse un franco retroceso en la relacion de derecho fisco — contribuyente,
la que viene siendo erosionada en forma permanente, pareciéndose mucho a la
de principios de siglo pasado (y tiempos anteriores), donde la vinculacion entre
el Estado y los sujetos que debian pagar sus gravamenes, estaba basada en el
poder, y no conforme elementales reglas juridicas que imponen deberes y
otorgan derecho a ambas partes, estos es, el Estado y los sujetos pasivos.

No es necesario describir o enumerar cuales son las situaciones

que me permiten aseverar esto de forma tan categorica, pues es por todos
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conocido el avance que sobre los derechos y garantias de los contribuyentes o
responsables llevan adelante todos las Administraciones Tributarias en pos de
aumentar la recaudacion, el que es acompafiado en muchos casos, la mayoria
por cierto, por legislaciones que permiten, legalizan, esa violacion de los
principios constitucionales que debieran constituir valladares al accionar
estatal. Piénsese, por dar un solo ejemplo, en las inconstitucionales facultades
otorgadas a los Fiscos para trabar medidas cautelares en sede administrativa,
o medidas que sdélo formalmente pasan por ante las autoridades judiciales,
pues en definitiva los jueces no pueden sino concederlas.

Por todo esto es que, en algunas jurisdicciones locales
(provinciales y municipales) se viven situaciones de tal cercenamiento de las
garantias constitucionales que me han llevado a describirlas como “terrorismo
fiscal” practicado por el estado.

El ambito de las infracciones y las sanciones no es ajeno a esta
problematica.

Y, aunque suene increible, en el mismo instante que estoy
escribiendo estas lineas, recibido en mis manos una resolucion de ARBA que
me sirve de ejemplo concreto para certificar lo que acabo de sostener, ya que
entre sus considerandos puede leerse lo siguiente: “En referencia
Antijuridicidad y Culpabilidad arglida por la alegante; en cuanto cuestiona la
aplicacion de la sancidn por carecer de un analisis previo de los elementos del
delito, corresponde mencionar que la figura genérica de la omision se
encuentra contemplada en el art. 53 del cddigo que rige en la materia, y
describe la conducta de quién omitiere el pago de impuestos, que constituye el
soporte material de cualquier acto humano y consiguientemente también, de
los actos juridicos, y se inscribe en el marco de una voluntariedad objetiva y de
simple nexo causal entre el comportamiento y su resultado; lo cual no exige
ningun tipo de investigacion sobre el grado de intencionalidad
(culpabilidad) del sujeto” (el destacado es agregado al original).?

La discusién respecto de la aplicacion, o no, al ambito sancionador
tributario de las garantias y principios constitucionales y legales del derecho
penal parecia zanjada desde hace tiempo, pese a lo cual las jurisdicciones

locales, provincias y municipios, sus Administraciones Tributarias (y en muchos

% Del 27 de agosto de 2010, expediente 2360-0072379-2008, pagina 5.
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casos, los Tribunales Fiscales provinciales) venian desconociendo esta
premisa, convalidada jurisprudencialmente por nuestro Maximo Tribunal desde
1968.

Es por ello, y por alguna cabildante jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (CSN), que cobra relevancia, al menos desde mi 6ptica,
abocarse nuevamente a tratar de clarificar el significado del derecho penal
tributario, las diferencias entre delitos e infracciones, y cuales son los principios
rectores del sistema sancionador tributario en general, aunque en especial, los
que rigen las infracciones fiscales.

Seguidamente intentaré, muy brevemente, plantear mi posicion
sobre este esencial asunto, a partir de cuatro (4) resoluciones del Maximo
Tribunal, aprovechando este momento para aclarar y precisar que este trabajo
se encuentra vinculado al ambito infraccional tributario, sin tener la intencion de
sobrevolar o adentrarme en cuestiones vinculadas a otros ambitos
sancionadores administrativos que me son absolutamente ajenos vy
desconocidos, y que, ademas, no se encuentran vinculados a la tematica de

esta obra.
Il. Dos antecedentes fundamentales de la CSN.

Hay dos fallos de conocimiento ineludible para quien pretende
adentrarse en el estudio del derecho sancionador tributario, que son los pilares
jurisprudenciales de las ideas que pretendo desarrollar en esta apartado, y que
describiré brevemente, transcribiendo solo sus partes estrictamente necesarias
para darle hilo de continuidad y - la ansiada sistematicidad — a mi
pensamiento, ya que presumo que todo quien lea este trabajo los conoce casi
de memoria.

(i) “Parafina del Plata S.A.”*, en donde la CSN ha sefialando que
“...la mera comprobacién de la situacion objetiva en que se encuentra el agente
de retencion que omitio ingresar en término los importes retenidos a los réditos,
no basta para configurar la infraccidn prevista por el articulo 45, segunda parte,
de la Ley 11.683. Los articulos 45, 46 y 51 de la Ley 11.683, consagran el
criterio de personalidad de la pena que, en su esencia, responde al principio

® Fallos 271:297 del 2/11/68.
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fundamental de que sdélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir,
aquel a quien la accion punible pueda ser atribuida tanto objetiva como
subjetivamente”.*

(i) “Uzandizaga Perrone vy Juliarena™ “..no basta la mera
comprobacién de la situacion objetiva en que se encuentra el agente de
retencion, sino que es menester la concurrencia del elemento subjetivo” en
relacion con “... el principio fundamental de que sélo puede ser reprimido quien
sea culpable, es decir, aquél a quien la accion punible pueda serle atribuida
tanto objetiva como subjetivamente”; para luego agregar: “Que de ello es asi

toda vez que las infracciones y sanciones tributarias integran el derecho penal

especial y le son aplicables las disposiciones generales del Cdédigo Penal, salvo
disposicion expresa o implicita en contrario (Fallos: 287:74)". (el subrayado me
pertenece)®

El Maximo Tribunal es muy claro en estos dos fallos: en el primero
determina la aplicacion sine die de un principio elemental del derecho penal al
ambito infraccional: el de culpabilidad. En tanto, en el segundo no solo vuelve a
afirmar ello, sino que va bastante mas alla, expresando sin duda alguna que el
derecho infraccional tributario es derecho penal especial, lo que implica, la
aplicacién de los principios generales del Derecho Penal.

Con este panorama, no podia sino hablarse de derecho penal
tributario, en el marco del cual coexisten infracciones y delitos, aunque su
diferenciacion tiene que ver con cuestiones cuantitativas o formales, pero no
con cuestiones ontologicas, pues ambos conceptos tienen la misma esencia, lo
que conlleva, necesariamente, que ambos se encuentran regidos o limitados

por los principios y garantias constitucionales y legales del derecho penal.®

* En este mismo sentido se ha expresado el Tribunal Constitucional Espariol en su
sentencia 76/1990, “El propio art. 77.1 de la LGT dice, en su inciso segundo, que las
infracciones tributarias son sancionables “incluso a titulo de simple negligencia”, lo que
con todo y sin atender a la conducta diligente del contribuyente”.

® Fallos 303:1548 del 15/10/81. Es mas, en el considerando 8° se agregan algunas
cuestiones de suma relevancia interpretativa: “Que, por ultimo, cabe recordar que es
concepto indudablemente recibido por el art. 18 de la Constitucién Nacional que el
derecho penal —en cualquiera de sus ramas— es un sistema riguroso y cerrado,
formado por ilicitudes discontinuas, que no tolera ningun tipo de integracion por
analogia, tendientes a completar los elementos esenciales de las figuras creadas por
la ley (Fallos: 301:395)".

® Para ampliar estos conceptos puede verse mi libro “Las sanciones tributarias frente a
sus limites constitucionales”, Ad-Hoc, 2004, Capitulo I, “Enfoque preliminar”.
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Adrian de Jesus Torrealba Navas se expresa sobre las diferencias
que existen entre delitos e infracciones: “Es claro y aceptado que el delito
tributario se diferencia de la infraccion administrativa por el 6rgano que
establece la sancion (el Juez o Tribunal Penal en el primer caso; la
Administracion o un Juzgado Contencioso - Administrativo, en el segundo); por
el procedimiento que debe sequirse (el proceso penal, en el primer caso; el
administrativo o judicial administrativo en el segundo), y por el tipo de pena
(posibilidad de pena privativa de libertad, en el primer caso; proscripcion de
este tipo de pena en el sequndo). La discusion se ha planteado mas bien en
cuanto a si estas diferencias son suficientes para que las infracciones
administrativas deban sustraerse plenamente de los principios del Derecho
penal o punitivo, para ponerse asi en la funcion plena de los objetivos
recaudatorios tutelados por el Derecho Tributario, o si, por el contrario, pese a
tales diferencias, su régimen juridico - constitucional debe adecuarse a tales
principios”.’

Es claro, evidente, que existen diferencias entre los delitos y las
contravenciones, las cuales han sido bien establecidas por el Dr. Adrian
Torrealba en el parrafo transcripto, pero mas alla de ello es de relevante
importancia determinar si s6lo a los primeros le son aplicables los principios
constitucionales y legales del derecho penal, o bien, si los mismos irradian su
fuerza también sobre las infracciones tributarias, ya que adoptar una u otra
postura implica limitar o ampliar en forma sustancial los derechos del
contribuyente dentro del proceso sancionador administrativo tributario.

Una teoria importante es la que postula la existencia de diferencias
ontolégicas entre los delitos y las contravenciones, aunque varian los
fundamentos para arribar a esa conclusion. Y digo que es importante, pues
autores de mucho prestigio se han adherido a la misma (Goldshmidt, Andreozzi
y Nufez, por ejemplo).

Andreozzi manifiesta. “...las contravenciones, administrativas y
tributarias, no deben estar en el derecho penal, sino formar parte del Derecho
Administrativo penal o Derecho Tributario penal. Son violaciones que se

castigan con sanciones que, para evitar confusiones, no deben ser designadas

! “Principios constitucionales del Derecho Tributario sancionador: su articulacion técnica en el
nuevo sistema de ilicitos tributarios en Costa Rica”, Revista Iberoamericana de Derecho
Tributario n° 3, Madrid, 1996, pag. 706.
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con el nombre de penas, aunque ésta sea la palabra genérica que se usa en el
sentido de castigo”.?

Como consecuencia de esta postura, existen ciertos principios del
derecho penal que son inaplicables al derecho administrativo sancionador,
como es el caso de la reserva de ley y el de irretroactividad, en tanto que hay
otros que son aplicables pero con diferencias o matices en uno y otro campo.

Para Dino Jarach esta posicién doctrinal es errénea en todos sus
formas, ya que para él: “El derecho tributario no forma parte del derecho
administrativo, salvo en la parte o capitulo que hemos denominado
precisamente derecho tributario administrativo o formal. De ahi que solamente
las infracciones a los preceptos del derecho tributario administrativo podrian
asimilarse al derecho penal administrativo si se aceptara la doctrina
propugnada por James Goldschmidt y sequida también en la Argentina por
diferentes autores”.’

Como he dicho anteriormente, creo que la teoria valida es la
denominada penalista (avalada por Sebastian Soler, Dino Jarach, Horacio
Garcia Belsunce, Aristides Corti, José Maria Sferco, entre muchos otros), que
considera, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia de la CSN, que no
existen diferencias ontolégicas esenciales entre las sanciones penales y las
administrativas,”® habiendo entre ellas una unidad sustancial, ya que ambas
tienen como finalidad sancionar menoscabando un bien juridico del infractor
con fines retributivos o preventivos, y no con el objetivo de reparar el dafo
causado o proveer de recursos al Fisco."

En este momento no puedo dejar de traer a colacion las palabras
que sobre la cuestion vertiera el Profesor Espafol Fernando Sainz de Bujanda,
quien afirma con su acostumbrada claridad conceptual que: “Corolario de lo
que acabo de exponer es lo que he de decir en punto a sanciones fiscales.
Pienso que el Derecho penal tributario, como parte del Derecho punitivo

® Andreozzi Manuel, “Derecho Tributario Argentino”, T.E.A., 1951, Tomo Il, pag. 363. En similar
sentido se expreso6 Juan C. Lubary, al sostener que las sanciones tributarias no son idénticas a
los delitos, sino que tienen naturaleza juridica propia que las diferencia de aquellos (“Evolucion
del concepto de penalidad en la nomenclatura administrativa fiscal a través de la jurisprudencia
de los tribunales superiores argentinos”, L.L. 65-825).

% “Curso Superior de Derecho Tributario”, Edicion Actualizada, Liceo Profesional Cima, 1969,
pag.328.

"% Fallos 192:229, 200: 495 y 205:173.

" Ver Diaz Sieiro H., y otros, “Procedimiento Tributario” cit, pag. 319. En este mismo sentido,
Fallos 267:457.
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general, habra de absorber la teoria de la infraccion, elaborada, tras muchos
esfuerzos, en esta rama del Derecho publico. Corresponde a los penalistas
extender al campo tributario, con las acomodaciones pertinentes, la doctrina de
la antijuridicidad, de la culpabilidad y de los restantes elementos del delito.
Todo régimen fiscal cuyo sistema de sanciones se produzca al margen de la
doctrina juridico penal y de los principios generales sobre ilicitud civil o
administrativa ha de ser forzosamente irracional y arbitrario”.?

Aristides Horacio Corti como es habitual en él, arroja luz sobre el
tema: “Es que no existen diferencias esenciales, ontologicas, entre las
contravenciones y los delitos. Sebastian Soler, hace ya muchos arios, decia
que las contravenciones eran delito en pequefio, y en definitiva quizas la razén
la tengan los espafrioles o, en la Argentina, Villegas Basavilbaso, cuando dicen
que la diferencia sélo reside en la autoridad jurisdiccional que es la sustancia el
sumario y aplica la sancion (en los delitos el poder judicial; en las
contravenciones la administracion, sin perjuicio del control judicial suficiente
con efectos suspensivos)."

Como consecuencia de esta asimilacion de ambos tipos de
sanciones, y mas alla de las diferencias que ya hemos sefalado, es que
deviene necesario aplicar a las sanciones tributarias los principios emanados
de la Constitucion Nacional que rigen el ordenamiento penal, siendo los
mismos los rectores del sistema represivo tributario. Asimismo, también le son
aplicables a las normas que tipifican sanciones tributarias los principios

generales del Derecho Penal,™

salvo que aquellas modifiquen alguno de esos
principios,’® pero como valla infranqueable se encuentran los principios
constitucionales, los cuales siempre deben ser respetados por toda la

normativa inferior.

'? “Hacienda y Derecho”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1975, Volumen I, pag. 460.

'3 Cfr. exposicion del autor en el “Seminario intensivo de régimen penal tributario y previsional
de la AAEF”, PET n°® 74 de 1994.

" Fallos 170:149, 217:258 y 237:704, ente otros. Idéntica postura adopta la Dra. Graciela
Telerman de Wurcel, quien sefala que: “No habiendo diferencias entre el bien juridicamente
protegido, ni entre la actividad sancionadora del Estado en uno y otro caso, no hay entonces
porque establecer diferencias en cuanto al marco en que estos dos derechos se desenvuelven.
Si coincidimos en este punto tendremos que convenir también, que las garantias
constitucionales son enteramente aplicables a las sanciones”, conforme exposicion de la autora
en el “Seminario intensivo de régimen penal tributario y previsional de la AAEF”, PET n° 98 de
1995.

> Cfr. art. 4° del Cédigo Penal de la Republica Argentina, el cual dice: “Las disposiciones
generales del presente CdAdigo se aplicaran a todos los delitos previstos por leyes especiales,
en cuanto éstas no dispusieran lo contrario”.
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Las palabras del Dr. Adrian Torrealba Navas pueden ser utilizadas
a modo de resumen y conclusion de este apartado: “La consecuencia
fundamental de lo anterior es que también en el caso de las infracciones no
criminalizadas deben regir los principios constitucionales del derecho penal:
principio de inocencia, responsabilidad subjetiva, non bis in idem, debido

proceso y proporcionalidad de las penas”.'®

lll. La causa Terrabusi: ¢suna piedra en el camino? EI

beneplacito de cierta doctrina.

Sin perjuicio de la claridad y contundencia de los antecedentes
mencionados, la CSN emite un fallo en el que hace suyo el dictamen de la
Procuracion General de la Nacion, en el que parece apartarse de lo que habia
venido sosteniendo. O dicho de otro modo, lo decidido parece atenuar la
doctrina que surgia de los antecedentes resefiados en el apartado anterior.

Debo senalar que este fallo no tiene que ver con el sistema
sancionador tributario, sino que en la causa se ventilan supuestas infracciones
a las reglamentaciones dictadas por la Comisiéon Nacional de Valores, pero que
es necesario darlo a conocer, pues ha servido a muchos para sostener que la
CSN varié su antigua y firme doctrina en la materia.

Concretamente, en la parte pertinente, y de manera muy breve, el
Maximo Tribunal dice: “En primer término corresponde precisar que la violacion
a reglamentaciones dictadas por la CNV constituyen infracciones
administrativas, y al respecto la Corte Suprema no ha convalidado la aplicacién
indiscriminada de los principios que rigen en materia penal respecto de ellas,
teniendo en cuenta las particularidades del bien juridico protegido por la ley
especifica (Fallos 321:824) lo cual se ve reafirmado por la naturaleza
preventiva del derecho administrativo sancionador, por contraposicion con la
represiva del derecho penal”."’

Debe aclararse con respecto a este fallo, que la CSN hace suyo el
dictamen de la Procuracion General de la Nacion suscripto por la Dra. Marta

Beiro el 5 de 2005, es decir, sin realizar argumentacion alguna, y que

10 “Principios constitucionales...” cit., pag. 707.
7 CSN, “Comision Nacional de Valores ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi S.A”,
24/4/2007.
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solamente fue suscripto por cuatro (4) ministros (Dres. Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Petracchi y Maqueda).

Aclaraciones al margen, es claro que este fallo ha servido de
disparador para que algunos autores se hicieran eco del mismo y volvieran a la
carga con la existencia de un derecho administrativo sancionador, al que le
adjudican principios y criterios propios, desvinculados del derecho los que rigen
al derecho penal. Es que, al diferenciar la Corte Suprema entre el caracter
preventivo del derecho sancionador administrativo, y el represivo del penal,
parece estar poniendo a ambos en esferas diversas y no vinculadas.

Asi, el Dr. Alfredo S. Gusman ha sostenido lo siguiente: “...las
sanciones penales tienen caracter represivo; en cambio, el derecho
administrativo sancionador tiene naturaleza preventiva. Pero siempre debe
existir una ecuacion sancion/garantias que, con matices, debe ser observada
tanto en el ambito penal como en la esfera del derecho administrativo
sancionador”."®

Posteriormente, y metiéndose de lleno en el principio de
culpabilidad, Gusman agrega: “Se ha considerado que el principio de
culpabilidad, al menos como se concibe el dolo o la culpa en el derecho penal,
es extrano a las infracciones administrativas, en donde imperan pautas mas
propias de la responsabilidad objetiva, del riesgo creado y la solidaridad. Se
admite entonces, en ciertas circunstancias, una responsabilidad objetiva por
extension, que se encuentra vedada en materia estrictamente penal’.

También afirma: “La responsabilidad nace por la mera infraccién al
orden juridico o por la simple desobediencia a las normas que lesionan
intereses de la administraciéon... En las sanciones administrativas el principio
de culpabilidad se vincula con la diligencia exigible en el conocimiento de las
normas y su cumplimiento”."

Y finaliza con bombos y platillos: “La administracion, al producirse
los hechos descriptos en la norma, no esta obligada a probar el elemento
subjetivo de la conducta del autor... Para ello basta comprobar que el hecho
acreditado sea consecuencia normal de negligencia o de falta de prevision por

parte de los responsables”. Y al referirse a cuestiones tributarias estrictamente

'® “E| principio de culpabilidad en el ambito del derecho administrativo sancionador”,
Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal n° 100, pagina 50.
"9 Obra citada, pagina 51.
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dice: “Incumbe entonces al supuesto autor la demostracion de la concurrencia,
como factor determinante en la configuracion de la infraccion otras
circunstancias ajenas a su voluntad y que no pudo controlar. Este es el
temperamento que adoptdé la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por
ejemplo en materia de sanciones ftributarias, entre otros en los casos
“Wortman” y “Morillas”.”?°

Lo dicho por el Dr. Gusman, que resume el pensamiento de
muchos, especialmente de los especialistas en derecho administrativo, merece

algunas reflexiones.

» Cuando hace referencia a los matices con que debe darse la
ecuacion sancidn/garantias, me viene a la mente, casi en forma de pesadilla, la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol en la que ha sefalado que: “...
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos
matices, al Derecho sancionador, dado que ambas son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del estado, tal y como refleja la propia Constitucion”.?’

Siempre he criticado esta postura del TCE, pues no se entiende
cuales son los matices a los que hace referencia, ya que por matices infiero
una aplicacion aminorada de los principios rectores del derecho penal, por lo
que necesariamente me pregunto: ; Como se entiende el principio de legalidad
con matices? ;Acaso se permitira la extension analdgica de las conductas
tipicas? ¢ Sera que la conducta tipica podra ser descripta en la norma de forma
imprecisa o ambigua? ;Cual sera la forma de aplicar aminoradamente los
principios de culpabilidad y personalidad de las penas? ¢ Cual es el matiz en el
el derecho a la defensa en juicio? ¢ Acaso podra ejercerse solo la contestacion
a la acusacion sin ofrecer pruebas o limitandola a la testimonial?

No creo en estos matices. Es una frase que puede sonar atractiva
para algunos, pero es ambigua y sumamente peligrosa, pues solo arroja
indefiniciones.

De una buena vez, quienes quieren sostener que al ambito
sancionador administrativo no se les aplican lisa y llanamente los principios del
derecho penal, deben construir los criterios bajo los cuales entienden deben

desarrollarse los procedimientos sancionadores, pues de lo contrario, o que se

% |bidem, pagina 52.
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hace, es directamente, vaciar de contenido al marco que rige la aplicacion de

esas sanciones.

» Y dicha circunstancia, digo, la de vaciar de contenido a los
principios, se advierte claramente cuando el autor antes resefiado se refiere al
principio de culpabilidad, pues como se advierte de una simple lectura de sus
dichos, este elemental y fundamental principio del derecho penal carece de
relevancia para Gusman, y parece ser que para la CSN también (al menos de
lo que se desprende del fallo Terrabusi), ya que se lo considera “extrafio a las
infracciones administrativas”.

Hay una franca contradiccidén en lo sostenido por Guzman, ya que
luego de afirmar, sin margen de dudas, que “La administracion, al producirse
los hechos descriptos en la norma, no esta obligada a probar el elemento

subjetivo de la conducta del autor...”, admite que basta comprobar que el
hecho es consecuencia normal de un accionar negligente. Es evidente que la
negligencia es un grado — minimo — de la culpa, y que si debe acreditarse, al
menos ese grado de culpabilidad, es porque para aplicar una sancion, debe

acreditarse el elemento subjetivo.

» Las contradicciones no se agotan alli, ya que la referencia que

hace a los fallos “Wortman”??

y “Morillas”, ambos de estricta indole tributaria,
van en sentido opuesto a lo que intenta validar, pues en ambos casos la Corte
Nacional aborda la tematica del error, pero a partir de la vigencia plena del
principio de culpabilidad.

De hecho, en la causa “Morillas” se sostuvo®... la Corte ha
consagrado el criterio de personalidad de la pena que, en su esencia, responde
al principio fundamental de que soélo puede ser reprimido quien sea culpable, es
decir, aquel a quien la accion punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como

subjetivamente”.?®

2! Sentencia 18/1981, ratificadas por la 77/1983, 76/1990 y 197/1995 entre otras.

22 Impuestos LI-B-1516.

% |mpuestos LI-B-1510, sentencia del 8-6-93. Posteriormente, en la causa “Pfizer
SACI” agregd que “... si bien no cabe admitir la existencia de responsabilidad sin
culpa, aceptando que una persona ha cometido un hecho que encuadra en una
descripcion de conducta que merezca sancion, su impunidad sélo puede encuadrarse
en la concreta y razonada aplicacion de alguna causa admitida por el sistema penal
vigente”, sentencia del 2 de julio de 1993, Impuestos LI-B-2117.
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Lo afirmado por la Corte es muy claro, y avala lo dicho
anteriormente sobre el yerro de Gusman a citarlos en su trabajo como aval de

Su postura.

Volviendo a la causa “Terrabusi”’, en los considerandos de la
sentencia se hace referencia expresa al precedente “Recurso de Hecho —
Ayersa Diego Luis s/ infraccion al régimen cambiario”,® el que me parece
relevante traer a colacion aunque mas no sea brevemente, pues al resolverlo
el voto de la mayoria remite a una sentencia anterior, "Argenflora Sociedad en
Comandita por Acciones - Argenflora Sociedad de Hecho s/ infr. Ley 19.359",

sentencia del 6 de mayo de 1997, sosteniendo que: “...se dejo de lado la
doctrina anterior y se sostuvo que el principio de retroactividad de la ley penal
mas benigna no se aplica en aquellos casos en los que la norma que tipifica el
delito mantiene su vigor y so6lo varian los reglamentos a los que remite el tipo
penal”.

La disidencia, por su parte, conformada por Boggiano, Fayt y
Bossert, se expresa en sentido contrario, afirmando: “Que este criterio debe ser
revisado a la luz de nuevas reflexiones. En efecto, no existen razones para
excluir a las leyes penales en blanco, del principio de aplicacion de la ley penal
mas benigna consagrado en los pactos que hoy gozan de jerarquia
constitucional. En esta clase de leyes penales se da la posibilidad de que, sin
una variacion formal aparente del tipo penal, su contenido resulte modificado
por el cambio sufrido por la norma extrapenal. Ello en razén de que no es
posible concebir como completa la norma en estudio sin la normativa de
complemento, pues ésta resulta una parte esencial de la ley sin la cual se
tornaria inoperante. Por ello, ante las modificaciones favorables,
experimentadas por las leyes penales en blanco a consecuencia de variaciones
de la norma extrapenal, el reo debe beneficiarse con ellas”.

Con absoluta conviccion entiendo que esta seria la postura en

estos tiempos de la Corte Nacional conforme su nueva conformacion, ya que

Un criterio similar asume la Camara Federal de Cérdoba en la causa “Micron Fresar
SRL s/ inf. ley 24.769”, sentencia del 15/11/02, aunque en el caso se trataba de una
supuesta violacion al art. 9° de la Ley Penal Tributaria, donde el tribunal ordend
revocar la sentencia de primera instancia que rechazaba el sobreseimiento solicitado,
pues entendié que no se pudo acreditar el elemento subjetivo exigido para el caso, es
decir, el dolo (PET recopilacién 2002, pag. 567).

* Fallos 321:824.
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ello se condice con lo que se ha sostenido en la causa que seguidamente

comentaré.

lll.a Sobre el principio de culpabilidad, eje de la discusion.

Como se ha visto mas arriba, tal vez la principal discusion en torno
a los principios del derecho penal y las infracciones discurre en relacion con la
culpabilidad y la necesidad, o no, de su verificacion, para aplicar sanciones.
Muchos se pronuncian, como lo ha hecho el Dr. Gusman, por la objetivizacion
de las infracciones, esto es, la posibilidad de sancionar ante la simple
verificacién factica de la conducta tipica sin entrar a analizar los restantes
elementos del delito, es decir, su antijuridicidad, aunque especialmente, la
constatacion de que se traté de una conducta que puede serle atribuida a titulo
de culpa a ese sujeto.

Enrique Bacigalupo25 sostiene que el principio de culpabilidad
encuentra fundamento en el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad de la persona, aunque también en los derechos a la seguridad
juridica®® y a la igualdad y, por supuesto, en el principio de razonabilidad, por lo
cual puede predicarse su calidad de principio constitucional del derecho
sancionador, y no solo del derecho penal. Por ende, no se trata de un derecho
gue encuentre recepcidn expresa en la Constitucion Nacional, pero si puede
ubicarse dentro de los derechos implicitos del art. 33.

La frase nullum crime nulla poena sine culpa resume el principio, lo
que significa, ni mas ni menos, que para imputar a un sujeto la comision de un
ilicito debe haber actuado voluntariamente y, por supuesto, lesionado o puesto
en peligro el bien juridico protegido.

El Profesor Creus, sostiene sobre este principio constitucional que:
“El fundamento de la responsabilidad radica en que responde porque la accion
se le puede reprochar por haber actuado con voluntad de desconocer el
mandato protector del bien juridico, sea porque directamente ha querido

% “Derecho Penal”. Parte General, 2da. ed., Hammurabi, 1999, pag. 168.

% De ello surge que el ciudadano puede saber que si su accionar es ajustado a
derecho no sera sancionado. En este mismo sentido Altamirano, “Panorama del
sistema de infracciones y sanciones tributarias en Argentina”, Revista Iberoamericana
de Derecho Tributario N° 3, pag. 597 y Mir Puig Santiago, “Derecho Penal” Parte
general, Barcelona, 1998, 5ta. ed., pag. 97, apartado 66.
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violarlo o por haber aceptado violarlo, sea por no haber atendido como debio
hacerlo, a la posibilidad de violarlo”?’

Para el espafnol Morillo Méndez, “Es un elemento que relaciona al
sujeto dotado de capacidad cognoscitiva y motivadora con la prohibicion legal,
de modo que pueda imputérsele la contravencién de la misma”.?®

Por ello, so6lo quien ha obrado -culpablemente puede ser
sancionado, y siempre en la medida de su culpa. Nadie puede ser penado por
el mero resultado obtenido y, por ende, cualquier pena que pretenda imponerse
en desacuerdo con este principio, sera inconstitucional.

Contrariamente a lo sostenido por Gusman, de este principio se
deriva claramente que ningun sujeto puede ser sancionado basandose en la
responsabilidad objetiva, sino que debe indagarse y acreditarse que actu6 con
culpa, ya que como sostiene el Profesor Maier, “La inocencia o culpabilidad se
mide, sin embargo, segun lo que el imputado ha hecho o ha dejado de hacer en
el momento del hecho que le es atribuido: es inocente si no desobedecio
ningun mandato o no infringié ninguna prohibicion si, comportandose, de esa
manera, lo hizo al amparo de una regla permisiva que eliminaba la
antijuridicidad de ese comportamiento, o bien concurrid alguna causa que
eliminaba su culpabilidad, o, en fin, se arriba al mismo resultado practico ante
la existencia de una de las causas que excluyen la punibilidad; culpable es, por
el contrario, quien se comportd contraviniendo un mandato o una prohibicion,
de manera antijuridica, culpable y punible”.°

Del principio de culpabilidad surge el de personalidad de la pena,
es decir, que no puede castigarse a un sujeto por el hecho llevado a cabo por
otro, ni aplicarse una sancion al autor de un hecho ilicito que no reuna ciertas
condiciones psiquicas que le permitan entender los alcances de su accionar,
como sucede con los inimputables.®

Solamente puede ser sancionado quien es culpable, es decir,
responsable objetiva y subjetivamente, aunque existe cierta doctrina tributaria

que ha sefalado que la comisién del resultado previsto por la norma como

" “Derecho Penal Parte General”, pag. 232.

8 “| as sanciones tributarias”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996., pag. 53.

? “Derecho Procesal Penal”, Tomo |, Fundamentos, Ediciones del Puerto, 1999, pag.
491.

% Este principio es conocido como el de imputacién personal.
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sancionable origina la configuracién de la infraccion tributaria,*’
independientemente de que se verifique el elemento subjetivo. Giannini*? en
ltalia, Fernandez Cuevas®, César Albifiana® y Zornoza Pérez*® en Espafia vy,
entre nosotros Giuliani Fonrouge, han sostenido esta postura.

Giuliani Fonrouge concretamente dijo, “..la dificultad para
determinar el elemento subjetivo en el acto delictual financiero, haria ilusorias
muchas normas represivas, de modo que es preciso sancionar —como principio
general- que basta la objetividad de la transgresion, para que exista infraccion
punible, sin excluir la necesidad de apreciar la conducta del sujeto en ciertas
ocasiones especiales”, como se desprendia de lo expuesto en paginas
anteriores”*® para luego continuar diciendo que: “Por analogas razones,
compartimos en tesis general, la doctrina de la Corte Suprema de que en
materia represiva fiscal no se aplican las reglas comunes de responsabilidad,
ya que la delictuosidad del acto se juzga en su solo aspecto formal, sin
considerar intenciones, y también la materialidad de la infraccion a las leyes
fiscales constituye, en principio, la intencion de defraudar, debiendo el
contribuyente probar su inocencia, lo que impide admitir, por excepcion, la
ignorancia de las leyes como eximente”. Finaliza su exposicién de la siguiente
forma: “Aun en aquellos casos en que corresponda apreciar el grado de
imputabilidad del infractor, no es menester ajustarse estrictamente a las
ensefianzas de la doctrina penalista, pudiendo existir un concepto fiscal de dolo
con caracteres propios y que no siempre exige la prueba de la intencion de
defraudar”.

Jarach se pronuncioé contra esa postura, que era asumida por la
jurisprudencia dominante hasta ese momento,*” expresandose de forma
contundente: “El principio general también en materia tributaria penal, es el del

requisito subjetivo de culpa, en sentido amplio, pudiendo existir casos

¥ Es digno destacar que esta teoria tiene sentido dentro del sistema de infracciones
tributarias, pero no en materia de delitos tributarios.

2 Giannini A. D., “Instituciones de Derecho Tributario”, Ed. de Derecho Financiero,
Madrid, 1957, traduccién de Sainz de Bujanda.

* Pare este autor uno de los criterios que diferencian a la infraccién administrativa y el
delito penal es del principio de culpabilidad, en “Comentarios a las Leyes financieras y
tributarias”, EDERSA, Tomo |, 1982, pag. 676.

% “Tipificacién de las infracciones tributarias”, La Ley, vol. Ill, 1986.

% “E| sistema de Infracciones y Sanciones Tributarias (los principios constitucionales
del derecho sancionador)”, Civitas, Madrid, 1992.

% “Procedimiento Tributario”, Depalma, 1999, pags. 648 y 649.
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especiales, en que se prescinda de ese requisito”.*® Esta idea es la que asumio
la CSN en la causa “Parafina del Plata” antes referenciada y transcripta
parcialmente.

Para que pueda a un sujeto sefialarse como culpable, aun en
materia de infracciones tributarias, debe reunirse los elementos objetivo y
subjetivos, pues que estando ausente alguno de ellos no podra sancionarselo;
por lo cual, ante la imposibilidad de imputarle subjetivamente a titulo de dolo,
culpa o simple negligencia el hecho acaecido, la aplicacion de una sancion sera
inconstitucional. Esta es la posicidon de la Corte Nacional y de la doctrina
mayoritaria, a la que adhiero sin matiz alguno.

Para la determinacién del elemento subjetivo deben tomarse en
cuenta aquellos datos, circunstancias o elementos objetivos que acompafian a
la conducta tipica, los cuales, una vez acreditados, seran suficientes para
probar la existencia de la infraccidon, aunque, como sefala Zornoza Pérez,
“..slempre con la cautela necesaria para evitar la penetracion de cualquier
forma de responsabilidad puramente objetiva, incompatible, como hemos
sefialado, con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia™*® y no,
establecer la existencia del dolo, la culpa o la negligencia a través de la
indagaciéon de los motivos subyacentes del individuo que lo llevaron a realizar
una conducta como la desplegada.

Aristides Horacio Corti y Rubén Calvo han sido muy severos y

concisos al criticar un dictamen que en materia previsional emitié la Division

% Fallos 175:5, 200:149, 216:397.

% “Curso Superior de Derecho Tributario”, Edicion Actualizada, Liceo Profesional
Cima, 1969, pag. 341. Refiriéendose concretamente a la posicion de Giuliani Fonrouge
expresada en el Modelo de Cdédigo Tributario para América Latina, coincidente por
cierto con lo transcripto anteriormente en el sentido de que la configuracion de la
infraccion puede realizarse sin que sea esencial la exigencia de culpa o dolo, dijo que
la misma es contraria no sélo a su pensamiento, sino a lo que ha venido sosteniendo
la doctrina, jurisprudencia y legislacion dominante en el derecho tributario universal
(pagina 376).

En el mismo se ha expresado Garcia Belsunce al sostener que “... en materia penal
tributaria no se presume la culpa, sino la inocencia, y que, como consecuencia de ello,
el acusante o querellante debe probar la culpabilidad del imputado...” (“Derecho Penal
Tributario”, Depalma, 1985, pag. 207).

En Espafa, Fernando Sainz de Bujanda adhiere a esta postura, expresando que: “En
todo caso, y sin duda, es criticable que la Ley General no haya recogido con toda
claridad, en la definicion de la infraccion, la necesidad de que ocurra la actuacion
voluntaria en la comisiéon de infracciones” (“Lecciones de Derecho financiero”,
Servicios de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid, 10ma. ed., 1993, pag.405).
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Juridica de la Direccion Regional Centro, en el que se sostiene que, “Las
sanciones se aplican por la contradiccién entre la conducta y la norma que
impone el deber cumplido, sin atencion a la subjetividad de la infraccion”. Los
autores mencionados categoricamente se manifiestan diciendo que: “Esta
posicion se muestra en abierta pugna con los principios constitucionales de
culpabilidad, personalidad de la pena, razonabilidad y debido proceso. Los
aludidos principios fueron receptados por la Corte Nacional en materia penal
tributaria desde la década del ‘60 (caso rector “Parafina del Plata”, Fallos
271:297) con alcance — incluso — al derecho disciplinario (Fallos 323:2351).
Con mas razon tratandose de infracciones previsionales que integran el
derecho penal especial (Fallos 303:1548) con la consiguiente aplicacion de los

principios constitucionales que gobiernan la materia penal”.*°

Iv. La convalidacion de la buena doctrina de la CSN. La

causa “Fiszman”.

La Corte Nacional, recientemente, ha reivindicado su vieja y buena
doctrina en “Fiszman”.*' Esta es una causa que tramito ante el Tribunal Fiscal
de la Nacidn veintisiete afos (si, leyé bien, 27 afos), en el marco de la cual se
discutia una determinacion de oficio y la multa por defraudacion, en la que se
dicto resolucién luego de casi veintiun (21) afios de que se pusieran los autos
para sentencia.

En el recurso de apelacion ante la Camara Nacional en
Contencioso Administrativo Federal y en extraordinario, la actora sostuvo que
se habia vulnerado el derecho a la defensa en juicio al transcurrir tanto tiempo
sin que se dictara sentencia, teniendo en cuenta, especialmente, el contenido
penal de la multa.

La CSN admite ese argumento articulado por la defensa,
sosteniendo que: “Ello, toda vez que la prosecucion de un pleito inusualmente
prolongado —maxime si tiene naturaleza penal— conculcaria el derecho de

defensa del recurrente en tanto "debe reputarse incluido en la garantia de

¥ “E| sistema de Infracciones y Sanciones...” cit., pag. 139.

40 “Evasién Tributaria (Causas y consecuencias)”, diario La Ley del 21 de agosto de
.003.

“1 CSN, “Fiszman y Compafiia S.C.A. c. Direccion General Impositiva”, 23/06/2009,
IMP 2009-17 (setiembre), 1370, Fallos: 332:1492.
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defensa en juicio consagrada en el art. 18 de la Constitucidon Nacional el
derecho de todo imputado a obtener —después de un juicio tramitado en legal
forma— un pronunciamiento que, definiendo su posicidn frente a laley y a la
sociedad, ponga término del modo mas rapido posible, a la situacién de
incertidumbre de innegable restriccibn que comporta el enjuiciamiento penal”
(in re "Mattei", Fallos: 272:188). No debe olvidarse, asimismo, que idéntica
doctrina se aplic6 en un proceso respecto a la decision de la autoridad
aduanera que habia impuesto la pena de multa, un supuesto semejante al que
se plantea en el sub lite ("Sudamericana de Intercambio SACI y F c.
Administracion General de Puertos", Fallos: 312:2075, caso en el que también
lo que se recurria era una decision de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal)” (el destacado en negrita ha sido
agregado al original).

Posteriormente, para aportar mayor claridad, agrega: “Que cabe
recordar que este principio no sélo es un corolario del derecho de defensa en
juicio (art. 18 de la Constitucion Nacional —derivado del "speedy trial" de la
enmienda VI de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica—),
sino que se encuentra también previsto expresamente en los Tratados
Internacionales incorporados a la Constitucion Nacional (arts. 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en funcion del art. 75, inc. 22 de
la Constitucion Nacional).

Esta constelacion normativa guio, entre otros, la fundamentacion
de los casos de esta Corte in re "Amadeo de Roth" (Fallos: 323:982), "Barra"
(Fallos: 327:327) y "Egea" (Fallos: 327:4815) y mas recientemente sus
tributarios: las causas S.2491.XLI. "Santangelo, José Maria y oftros
s/defraudacion por administracion fraudulenta" del 8 de mayo de 2007;
C.2625.XL. "Cabafia Blanca S.A. s/infraccion a la ley 23.771 —causa n°
7621—" del 7 de agosto de 2007; A.2554.XL. "Acerbo, Néstor Horacio
s/contrabando —causa n°® 51.221—" del 21 de agosto de 2007 y "Cuatrin,
Gladys Maria y otros s/contrabando —causa n° 146/91 B—" (Fallos: 331:600).

Precisamente fue en la causa "Egea" donde se afirmé que
cualquiera sea el criterio que se adopte respecto de la suspension del curso de
la prescripcion "la duracion del proceso penal por [en el caso] casi dos
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décadas, viola ostensiblemente las garantias del plazo razonable de proceso y

del derecho de defensa".

Es evidente que la Corte Nacional se ha expresado de modo mas
que contundente, dejando atras, lo que tal vez constituyera un desliz, un error
involuntario, tal vez una sentencia firmada a las apuradas y sin detenerse en
estudiar ese parrafo que diferenciaba entre el caracter represivo del derecho
penal y el preventivo del derecho administrativo sancionador.

Este fallo no constituye una mera remision a los argumentos del
Procurador, sino que en la sentencia se emiten solidos argumentos, y en el que
votan cinco ministros (Ricardo Luis Lorenzetti, Carlos S. Fayt.,, Enrique
Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda y Carmen M. Argibay -por su voto-).

La sentencia es importante pues revalida la vieja y buena doctrina
por la cual la CSN entiende que el ambito infraccional tributario es parte
integrante del derecho penal, al que, por ende, deben aplicarsele las principios
y garantias que rigen esa rama del derecho. Notese que, para resolver, la
cuestion que se le plantea se recurre a un criterio tipico del derecho penal, tal
como es el del plazo razonable de juzgamiento, el que de no respetarse,
violenta de forma directa el debido proceso legal, garantia troncal de cualquier
proceso o procedimiento sancionador.

El Maximo Tribunal reafirma, con meridiana claridad, su postura en
pos de un derecho penal tributario regido por todos los principios del derecho
penal, sin matices, tanto cuando de infracciones o delitos se trata. Y digo que
reafirma, y no que regresa, pues lo resuelto en “Terrabusi” nunca pudo
entenderse aplicable a la materia sancionatoria fiscal, atento que la Corte lo

emitié en el marco de una cuestion totalmente distinta a la tributaria

V. Conclusiones muy breves.

De lo analizado surge claramente que la doctrina mayoritaria, y la
jurisprudencia de nuestra Corte Nacional, surge que las infracciones vy
sanciones fiscales tienen naturaleza penal y forman parte, junto con los delitos
de la Ley Penal Tributaria y Previsional, del denominado derecho penal

tributario (o derecho sancionador tributario), el que se encuentra regido por los



20

principios del derecho penal, tanto los que surgen de la Constitucion misma,
como aquellos que provienen de la legislacion penal propiamente dicha.

Las jurisdicciones locales, provinciales y municipales, su legislacion
tienen severos déficits en la materia, por lo que es sumamente necesario que
se hagan eco de esta postura de la CSN, respetando los principios y garantias
del derecho penal tanto al determinar las sanciones que aplicaran ante los
incumplimientos formales o sustanciales, asi como al fijar los procedimientos
de aplicacién de las mismas.

Asimismo, es imprescindible que la jurisprudencia de los tribunales
inferiores y de las administraciones tributarias (incluyo aqui los Tribunales
Fiscales) acatan esta terminante doctrina jurisprudencial de nuestra Corte
Nacional, pues en muchos casos los tribunales inferiores (inclusive la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal y la Camara Nacional de la
Seguridad) dictan fallos en la materia que no respetan esos lineamientos tan
claramente establecidos.

Son estas, importantes tareas pendientes.



