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Derecho Penal Tributario

Alemania

Prof. Dr. MARTIN PAyL WASSMER
Universidad de Colonia

El derecho penal tributario tiene gran importancia prac-
tica en Alemania. La evasién de impuestos es un delito
masivo, con una alta cifra negra y que provoca grandes
perjuicios, no obstante lo cual durante largo tiempo fue
considerado un «delito de caballeros». Si bien las estadis-
ticas principales (policiales) de criminalidad no dan cuenta
especificamente de delitos tributarios, de las estadisticas
de persecucion penal se puede extraer que sélo el afio 2008
se dictaron 16.488 condenas por estos delitos,' sin contar
con las considerablemente mds frecuentes contravenciones
tributarias.

I. Estructura del derecho penal tributario

El derecho penal tributario material se encuentra con-
tenido en los §§ 369 a 384 de la Ley Tributaria (AO). Se
distingue entre dos delitos sancionados con multa o pena
privativa de libertad y las contravenciones tributarias, me-
nos graves, que sélo pueden sancionarse con una multa
contravencional. Todos los tipos protegen la pretension tri-
butaria estatal y aseguran el interés publico en la completa
y oportuna recaudacién de los tributos. Se trata de tipos en
blanco, que son complementados por normas del derecho
tributario material. Los §§ 385 a 412 AO contienen dispo-
siciones especiales de derecho penal tributario formal.

I1. Derecho penal tributario material
1. Delitos tributarios
a. Evasion de impuestos (§ 370 AO)
El delito tributario mas importante en la practica es la

evasion de impuestos (§ 370 AO). Estd amenazada con una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios o multa, con
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lo cual sélo es — como todos los delitos tributarios — un
simple delito. La evasion de impuestos habitual y como
parte de una banda (§ 370a AO), introducida el afio 2001
y que preveia una pena minima de un afio, con lo cual
constitufa crimen, fue suprimida el 1. 1. 2008.? Este tipo
penal fue duramente criticado.* No sélo exclufa la posi-
bilidad de una autodenuncia eximente de responsabilidad,
sino también el sobreseimiento a cambio de una prestacion
en dinero. Ha ocupado su lugar la regulacién de un caso
especialmente grave de evasion de impuestos (§ 370 III
segunda oracién N° 5 AO).

El § 370 I AO presenta tres alternativas tipicas. Confor-
me al § 370 I N° 1 AO es punible el que da informaciones
incorrectas o incompletas sobre hechos relevantes desde
un punto de vista juridico-tributario. El principal caso de
aplicacion es la presentacion de declaraciones de impues-
tos incorrectas. Autor puede ser cualquiera (delito comun),
especialmente el contribuyente, pero también un asesor
tributario. El § 370 I N° 2 AO abarca los casos en que, con
infraccion de deber, se deja a las autoridades tributarias en
desconocimiento de hechos relevantes desde un punto de
vista juridico-tributario. Sélo puede ser autor el que estd
obligado a la presentacién de declaraciones en virtud de
las leyes tributarias o de requerimientos de la autoridad
impositiva (delito especial). Actia con infraccion de deber
no sélo el que no da ninguna informacién, sino también
el que no la da oportunamente o no cumple con su deber
de rectificacion (§ 153 AO). De acuerdo con el § 370 I N°
3 AO es punible el que, con infraccién de deber, omite el
empleo de signos tributarios (por ejemplo, banderolas en
articulos de tabaco) y sellos tributarios.

La evasion tributaria es un delito de resultado, de modo
que el autor debe reducir impuestos u obtener para si o para
otro beneficios tributarios injustificados. Los impuestos
son prestaciones en dinero que no representan contrapres-
tacion de ninguna prestacion especial y que son impuestas
por una comunidad de derecho publico para obtener ingre-
sos (§ 31 AO). Se incluyen también impuestos a la propie-
dad raiz e impuestos a la actividad comercial o industrial,
asi como derechos de importacién y exportaciéon (§ 3 11,
IIT AO). Un impuesto se reduce cuando no puede ser fija-
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do, no puede serlo en toda su extensiéon o no puede serlo
oportunamente (§ 370 IV 1 AO). Beneficios tributarios
son también los reembolsos de impuestos (§ 370 IV 2 AO).
Relevantes desde un punto de vista practico son las deduc-
ciones y devoluciones del impuesto al valor agregado (§ 15
UStG). Un beneficio tributario es injustificado cuando no
concurre el supuesto de hecho al que la ley lo condiciona.
El tipo se ve considerablemente endurecido mediante la
prohibicién de compensacién (§ 370 IV 3 AO), confor-
me a la cual hay evasion de impuestos incluso cuando por
otras razones se hubiera podido reducir el impuesto o se
hubiera podido acceder al beneficio.

También se protegen determinados tributos extran-
jeros, especificamente derechos de importaciéon o expor-
tacién que son administrados por un Estado miembro de
la UE o que ceden en favor de un Estado miembro de la
EFTA o, en su caso, de un Estado asociado, asi como im-
puestos a las transacciones e impuestos al consumo de
ciertos productos administrados por un Estado miembro
de la UE (§ 370 VI AO). Esto rige incluso cuando se trata
de hechos cometidos en el extranjero (§ 370 VII AO).
Por eso, por ejemplo, pudo ser condenado en Alemania un
estadounidense que habia evadido en Italia derechos italia-
nos de importacién.*

La evasion de impuestos es un delito doloso. Ya que
el dolo eventual basta, un contribuyente puede ser hecho
responsable cuando considera posible una evasion de im-
puestos y la acepta como venga. Ha ocupado especialmen-
te a la jurisprudencia la posible complicidad de empleados
bancarios en una evasién de impuestos. En el caso en que
se ha hecho posible una transferencia anénima de capital a
un pais vecino se ha afirmado el dolo, ya que el riesgo de
que el cliente evadiera impuestos era de tal modo elevado
que no podia sino atribuirseles apoyar a un autor cuya ten-
dencia hacia el delito era reconocible.’

Los casos de error provocan cuestiones de dificil solu-
cion. El dolo de evasion de impuestos requiere que el autor
conozca el fundamento y el importe de su obligacién tri-
butaria, si bien conforme a la opinién dominante basta con
la llamada «valoracion paralela en la esfera del profano».®
Esto conduce a que un error de tipo que excluye el dolo (§
16 StGB) en principio s6lo se reconoce cuando por razones
facticas el autor ha desconocido su obligacion tributaria,
no asi cuando le eran desconocidas las leyes tributarias
aplicables. Ya que por regla general el error de prohibicién
(§ 17 StGB) es considerado evitable, s6lo queda la posibi-
lidad de una atenuacion de la pena.

También es punible la tentativa de evasion de impuestos
(§ 370 I AO). Una tentativa se da, sin embargo, s6lo cuan-
do el autor ya ha presentado una declaraciéon de impuestos
falsa o cuando ha vencido el plazo sin que entregue las
informaciones debidas. No estan cubiertos los meros actos
preparatorios (por ejemplo: falsedades en la contabilidad,
elaboracién de balances incorrectos, elaboracién de decla-
raciones falsas).

Para casos especialmente graves el § 370 III AO pre-
vé un aumento de pena. La pena privativa de libertad en
estos casos va de seis meses hasta diez afios. La ley men-

ciona en el § 370 III 2 AO cinco ejemplos de regla gene-
ral: evasion de impuestos de grandes proporciones (desde
50.000 €)7 (N° 1); abuso de parte de un funcionario pu-
blico (N° 2); aprovechamiento de la colaboracion de un
funcionario publico (N° 3); evasion de impuestos conti-
nuada empleando comprobantes falsos (N° 4); evasion de
impuestos a las transacciones o de impuestos especificos
a ciertos productos cometida como parte de una banda
(N°5). De acuerdo con la técnica del ejemplo de regla ge-
neral puede darse en casos equivalentes un llamado caso
especialmente grave innominado.

b. Autodenuncia en la evasion de impuestos (§ 371 AO)

El § 371 AO regula la autodenuncia, que conduce a la
impunidad y que le ahorra a las autoridades la realizacion
de averiguaciones. Especial importancia tuvo esta «<norma
de amnistia», que es generosamente utilizada en la practi-
ca, durante la controversia de los ultimos afios® en torno a
la compra de «CDs de datos tributarios» que contenian
los datos de clientes alemanes de bancos extranjeros, a
consecuencia de lo cual muchos clientes se autodenuncia-
ron.

Se puede obtener impunidad incluso en caso de una eva-
sién de impuestos consumada. Con todo, la autodenuncia
s6lo es exitosa cuando se cumplen todos los presupuestos
positivos y negativos de la exencién de responsabilidad.
La exencion de responsabilidad no se extiende a otros de-
litos cometidos en concurso ideal (por ejemplo: falsedades
documentales). Presupuesto positivo de exencion de res-
ponsabilidad no es sélo la rectificacién, complemento o
posterior entrega de las informaciones (§ 371 I AO), sino
también el pago de los impuestos evadidos (§ 371 III AO).
Presupuesto negativo de exencion de responsabilidad
es que la autodenuncia se haga oportunamente (§ 371 II
AO). La autodenuncia se considera extempordnea cuando
un funcionario ptblico ya se ha presentado para fiscali-
zar los impuestos o cuando ya se ha comunicado el inicio
de un procedimiento. Del mismo modo es extempordnea
cuando el hecho ya ha sido descubierto y el autor lo sabe o
ha debido saberlo. Sin embargo, sélo se entiende que se ha
descubierto el hecho cuando hay una sospecha suficiente,
esto es, cuando a la luz de una valoracion provisoria del
hecho parece probable una condena.’ Cuando la autode-
nuncia cumple con todos los requisitos favorece también a
los terceros intervinientes (§ 371 IV AO).

c. Otros delitos

El contrabando de géneros prohibidos (§ 372 AO) se
refiere a la importacién, exportacion o transito prohibido
de objetos (por ejemplo, marfil) y es sancionado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios o multa. La dis-
posicion estd contenida en la AO porque la fiscalizacién
de prohibiciones de paso interfronterizo corresponde a
las autoridades aduaneras. Sin embargo, un contrabando
de géneros prohibidos s6lo es punible conforme al dere-
cho penal tributario cuando no estd amenazado con pena
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o multa contravencional en virtud de otras disposiciones.
Como consecuencia de este caracter subsidiario el § 372
AO carece de mayor importancia prictica.

Para el contrabando grave (§ 373 AO) estd prevista una
pena agravada de seis meses hasta diez afios. Estan abarca-
dos, por una parte, la evasion habitual de derechos de im-
portacion o exportacion” asi como la comision habitual de
contrabando de géneros prohibidos en razén de un estanco
(§ 373 I AO). Por otra parte, se incluyen también casos
en los que un interviniente ha portado un arma de fuego
(§ 373 II N° 1 AO), otro tipo de arma o una herramienta
o medio para doblegar mediante violencia o intimidacién
la resistencia de otro (§ 373 II N° 2 AO). Adicionalmente
estd abarcada la comision formando parte de una banda (§
373 1IN°3 AO).

Por ultimo, se castiga por receptacion tributaria (§ 374
AO) con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o
multa, al que compra o de otro modo adquiere para si o
para un tercero productos o bienes respecto de los cuales
se han evadido impuestos al consumo de ciertos produc-
tos o derechos de importacién o exportacion, o bien los
vende a ayuda a vender para enriquecerse o enriquecer a
un tercero.

d. Disposiciones complementarias

El § 375 I AO permite imponer penas de inhabilitacién
como consecuencia accesoria, para liberar al servicio pu-
blico de delincuentes tributarios. En caso de condena a una
pena privativa de libertad de al menos un afio por delito tri-
butario o su favorecimiento (§ 257 StGB) se puede privar
de la capacidad para ejercer cargos publicos o ser elegido
para ellos por un plazo de dos a cinco afos. El1 § 375 IIAO
permite el comiso de los objetos sobre los que han recaido
los delitos y de los medios de transporte utilizados para su
ejecucion. El § 376 I AO extiende para los casos especial-
mente graves de evasion tributaria (§ 370 IIT 2 N° 1 a N°
5 AO) el plazo de prescripcion del delito de cinco a diez
afios. El § 376 II AO dispone que ya la comunicacién del
inicio de un procedimiento contravencional interrumpe la
prescripcion.

2. Contravenciones tributarias
a. Evasion de impuestos gravemente negligente (§ 378 AO)

La evasion de impuestos gravemente negligente es la
contravencion tributaria mds importante en la préctica y
opera como tipo de recogida para los casos de evasion de
impuestos en los que no se puede acreditar el dolo. De este
modo se fortalece muy considerablemente la proteccion
de la pretension tributaria estatal. Autor del § 378 I AO
puede ser no sélo el contribuyente, sino también personas
que se hacen cargo de sus asuntos (delito especial). Con-
ducta y resultado tipico corresponden a los de la evasion
de impuestos. Sin embargo, ni la tentativa es punible ni
se prevén casos especialmente graves. Hay negligencia
grave cuando el contribuyente ha infringido deberes esen-
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ciales. Tal es el caso, por ejemplo, cuando le ha entre-
gado a su asesor tributario un formulario de declaracion
de impuestos firmado en blanco y lo ha presentado luego
sin revisarlo."” El hecho puede ser sancionado con una
multa contravencional de hasta 50.000 € (§ 378 11 AO).
Este limite puede superarse para neutralizar el beneficio
econémico que el autor ha obtenido con el hecho (cfr. §
17 IV OWiG).

También en el caso de la evasion de impuestos negligen-
te es posible una autodenuncia (§ 378 111 AO). A diferen-
cia de lo que ocurre con la evasion de impuestos dolosa,
la posibilidad de autodenuncia sélo se excluye desde la
comunicacién del inicio de un procedimiento penal o con-
travencional, ya que recién la aparicion de un fiscalizador
le da motivos al autor para revisar su comportamiento.

b. Puesta en peligro del impuesto (§ 379 AO)

La puesta en peligro del impuesto (§ 379 AO) sanciona
actos preparatorios de una evasion de impuestos dolosa o
de una reduccién de impuestos negligente que se consi-
deran especialmente peligrosas: confeccion de compro-
bantes incorrectos (I N° 1); circulacién de comprobantes a
cambio de un pago (I N°2); infraccién del deber de llevar
contabilidad o de efectuar los asientos contables (I N° 3);
infraccién del deber de comunicar la participacion en em-
presas extrajeras (II N° 1); infraccidn del deber de actuar
bajo nombre verdadero en materia de cuentas (II N° 2);
contravenciones en el contexto de fiscalizaciones tributa-
rias especiales (III). Los hechos del § 379 I, II AO deben
ser dolosos o gravemente negligentes, los del § 379 III AO
pueden cometerse también con imprudencia simple. La
multa contravencional en caso de comisién dolosa alcanza
hasta 5.000 € (§ 379 IV AO), en caso de comisidn grave-
mente negligente o imprudente hasta 2.500 €.

c. Otras contravenciones tributarias

El § 380 AO castiga la puesta en peligro de impuestos
de retencion, especialmente del impuesto a los salarios y
el impuesto a dividendos e intereses. La conducta consiste
en que las cantidades retenidas no se pagan, no se pagan
completamente o no se pagan en forma oportuna. En caso
de comisién dolosa la multa contravencional alcanza has-
ta 25.000 €, en caso de comisién gravemente negligente
hasta 12.500 €.

El § 381 AO abarca la puesta en peligro de impuestos
al consumo de ciertos productos, es decir, por ejemplo,
de los impuestos al vino espumante, a la cerveza, al com-
bustible mineral y al tabaco. EI § 381 I N° 1 AO se hace
cargo de deberes que — como los deberes de llevar conta-
bilidad y practicar los asientos — sirven a la preparacion,
aseguramiento o revision posterior de la determinacién del
impuesto. EI § 381 I N° 2 AO se refiere a deberes relativos
al empaquetado y etiquetamiento, asi como a restricciones
de circulacion y utilizacién. El § 381 I N° 3 AO concierne
al consumo de bienes no gravados en puertos libres (como
por ejemplo Hamburgo o Bremerhaven). La multa contra-
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vencional en caso de dolo alcanza hasta 5.000 €, en caso
de negligencia grave hasta 2.500 €.

El § 382 AO se refiere a la puesta en peligro de dere-
chos de importacion o exportacion y abarca sobre todo
la infraccién de disposiciones aduaneras alemanas y euro-
peas. En caso de comisién dolosa la multa contravencio-
nal hasta 5.000 €, en caso de comisién imprudente hasta
2.500 €.

El § 383 castiga la adquisicion indebida de créditos de
reembolso o devolucion de impuestos. Con esto se debia
combatir una forma de criminalidad econdmica que estuvo
muy extendida, consistente en que prestamistas poco se-
rios se dejaban ceder el crédito al reembolso del impuesto
a los salarios — especialmente de trabajadores extranjeros
— por un valor menor y de este modo se aprovechaban del
desconocimiento sobre el efectivo importe de la devolu-
cién de impuestos. Sé6lo estd cubierto el comportamiento
doloso, que puede ser sancionado con multa contravencio-
nal de hasta 50.000 €.

El § 383a AO concierne a la utilizacion del llamado
«signo de identificacion» con fines distintos de los per-
mitidos. Se trata de un ndmero tributario que la autori-
dad impositiva le asigna con cardcter permanente a cada
contribuyente para los fines de su inequivoca identifica-
cién. Incurre en la contravencién el que sin ser institucién
publica recoge o utiliza el nimero de identificacion para
fines distintos de los permitidos, o bien que el ordena sus
archivos por nimeros de identificacion o facilita el acceso
a los mismos. En caso de comisién dolosa la multa con-
travencional alcanza hasta 10.000 €, en caso de comision
negligente hasta 5.000 €.

d. Verfolgungsverjihrung (§ 384 AO)

El § 384 AO extiende para todas las contravenciones
tributarias el plazo de prescripcion a cinco afios, ya que a
menudo los hechos salen a la luz recién en el contexto de
posteriores revisiones tributarias.

III. Derecho penal tributario formal
1. Procedimiento penal tributario

Si bien para el proceso penal tributario rigen las reglas
generales del derecho procesal penal (§ 385 I AO), los §§
386 a 408 AO le asignan un rol central a las autoridades
tributarias. Asi, ante una sospecha de delito tributario la
instruccién preliminar es encomendada a la autoridad tri-
butaria (§ 386 I AO). La autoridad competente por materia
y lugar realiza la instruccion en principio autébnomamente
(§ 386 II AO), si bien el Ministerio Publico puede asu-
mir en cualquier momento el control del procedimiento (§
386 IV AO). Como defensores penales pueden intervenir
también asesores tributarios, apoderados tributarios y au-
ditores (§ 392 AO). Los conflictos de interés que puedan
surgir del hecho de que la autoridad tributaria sea com-
petente tanto para el procedimiento de determinacion del

impuesto como para el procedimiento penal intentan ser
atenuados mediante el § 393 AO. De acuerdo con éste, en
el procedimiento de determinacién del impuesto no se ad-
mite el empleo de medios coercitivos cuando de ese modo
el contribuyente pueda verse obligado a autoincriminarse.
Adicionalmente, hechos o medios de prueba que el con-
tribuyente haya revelado a la autoridad tributaria con an-
terioridad al inicio del procedimiento penal sélo pueden
valorarse en sede penal para la persecucion de delitos tri-
butarios. Cuando la autoridad tributaria realiza la instruc-
cién auténomamente tiene los mismos derechos y deberes
que el Ministerio Publico (§ 399 AO). Puede sobreseer el
procedimiento por insignificancia (§ 398 AO) o solicitarle
al juez penal que proceda de acuerdo con el procedimien-
to penal monitorio (Strafbefehlsverfahren) (§ 400 AO) asi
como la imposicion de consecuencias accesorias (§ 401
AO). Cuando el Ministerio Publico conduce el procedi-
miento, a la autoridad tributaria s6lo le asisten los derechos
y deberes de una autoridad policial (§ 402 AO), aunque
tiene el derecho a ser parte en el procedimiento (§ 403
AO). Cuando la autoridad tributaria ha solicitado que se
proceda de acuerdo con el procedimiento penal monito-
rio, en la etapa judicial asume los derechos y deberes del
Ministerio Pidblico en tanto no se decrete la apertura del
juicio oral o se presente objecion contra el requerimiento
monitorio (§ 406 AO).

2. Procedimiento contravencional tributario

En el procedimiento por contravenciones tributarias le
corresponde a las autoridades tributarias una posicion
predominante, ya que tienen la competencia primaria para
la persecucién y castigo (§ 409 AO). En el procedimiento
contravencional no rigen sélo las disposiciones procesa-
les generales de la Ley de Contravenciones (OWiG), sino
también, complementariamente y en lo aplicable, la mayo-
rfa de las disposiciones del procedimiento penal tributario
(§ 410 AO). También en el procedimiento contravencio-
nal la autoridad tributaria tiene en principio los mismos
derechos y deberes del Ministerio Publico (cfr. § 46 I, 1T
OWiG). Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el
procedimiento penal, no rige el principio de legalidad,
sino el de oportunidad (§ 47 I OWiG), de modo que la
persecucién depende de la decision (fundadamente) dis-
crecional de la respectiva autoridad tributaria. Cuando el
procedimiento se dirige contra una persona que ejerce una
profesion relativa a la asesorfa tributaria, la autoridad im-
positiva debe ofr al colegio profesional competente antes
de imponer una multa contravencional (§ 411 AO).

Bibliografia general
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Zoll— und Verbrauchsteuerstrafrecht, 7° edicion, 2009;
Guf3en, Praxiswissen Steuerstrafrecht, 2009; Haas/Miiller,
Steuerstrafrecht und Steuerstrafverfahren, 2008; Kuhn/
Weigell, Steuerstrafrecht, 2005; Lammerding/Hacken-
broch, Steuerstrafrecht, 8° edicion, 2004; Peter/Kramer,
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Vogelberg, Steuerstrafrecht. 2° edicion, 2007; Stahlschmi-
dt, Steuerstrafrecht, 2004; Wabnitz/Janovsky, Handbuch
des Wirtschafts— und Steuerstrafrechts, 3° edicion, 2007.

Notas

& Traduccion del Prof. Dr. Héctor Hernandez Basualto,
Santiago de Chile.

1 Statistisches Bundesamt (editor), Strafverfolgungssta-
tistik 2008, p. 491.

2 Leyde 21.12.2007, BGBI. 2007 | p. 3198.

3 BGH NJW 2004, 2990, 2991 s.; Riiping, DStR 2002,
1417; Spatscheck/Wulf, NJW 2002, 2983.

4 BGH NStZ 2001, 201 con mas antecedentes.

5 BGHSt 46, 107 ss.

6 Rolletschke, Steuerstrafrecht, n°® marg. 122 ss. con
mas antecedentes.

7 BGH NJW 2009, 528 (532).

8 Al respecto Gehm, NJW 2010, 2161; Habetha, NStZ
2008, 481; NJW 2008, 887; Kélbel, NStZ 2008, 241; Langrock/
Samson, wistra 2010, 201; Riping, DStR 2010, 1768; Schiine-
mann, NStZ 2008, 305.

9 BGH StV 1985, 324.

10 El contrabando no habitual de géneros de licito comer-
cio, consistente en la evasion de los derechos de importaciéon
o exportacién (Schmuggel), carece de un nomen iuris especial
y solo constituye un caso mas de evasién de impuestos en los
términos del § 370 AO (Nota del Traductor).

10 BayObLG wistra 2002, 355.

Argentina

Luis Fernando NINO (UBA)!

I. El 15 de enero de 1997 entré en vigor, mediante su pu-
blicacion en el Boletin Oficial, la ley 24.769, denominada
«Régimen Penal Tributario».

Vale consignar que su predecesora, la ley 237712, habia
generado el ingreso de importantes recursos para el Esta-
do, en desmedro de su contundencia como instituto san-
cionatorio por excelencia. Explicaremos sucintamente tal
particularidad. A través del articulo 14 de dicho instrumen-
to legal se prevefa la extincién de la accién penal para los
casos en los que la pena requerida por la acusacion fiscal
tornase viable la ejecucion condicional de la condena; o
bien para aquellos en los que, con anterioridad a la acu-
sacion, se juzgase que, en caso de condena, podria corres-
ponder tal modalidad de ejecucion. En cualquiera de tales
situaciones, aceptada la pretension fiscal o previsional

220

por el infractor y concretado el pago de las obligaciones
pertinentes, el tribunal quedaba facultado, por tnica vez y
previa vista al fiscal y al querellante 0 —en su caso— al
simple damnificado, para finiquitar el proceso de tal suer-
te. Habida cuenta de que los montos punitivos asignados a
todos los tipos penales contenidos en aquella regulacién,
tanto simples cuanto agravados, brindaban margen a tal
condicionalidad, los imputados que —huelga aclararlo—
tuvieron liquidez, hubieron de acogerse mayoritariamente
a ese mecanismo ritual®.

Conforme a datos procedentes del Registro Nacional
de Reincidencia y Estadistica Criminal, durante el perio-
do 1990-95 se dictaron, apenas, unas doce sentencias por
afio, el setenta por ciento de las cuales fueron absolucio-
nes. El pragmatismo gubernamental del momento rele-
g6, pues, la eficacia del sistema penal disefiado para los
evasores, mas alla de los alardes del discurso oficial en
alusion al tépico.

Cuando se sancioné el régimen actualmente vigente, la
situacién social y econdmica de la Reptiblica Argentina
era otra. Llegaba a su fin una década signada por politicas
ultraliberales que habian redundado en una acentuacién de
la inequidad en la distribucién de cargas y beneficios, con
el correlativo fortalecimiento de los grandes grupos eco-
némicos y los sujetos individuales con mayor capacidad
econdmica. La evasion al Fisco, estimulada por la lenidad
de la legislacion especifica, habfa militado como un factor
nada desdefiable de ese estado de cosas.

Como odiosa contrapartida, durante el periodo 1990-97
se iniciaron nuUMeErosos procesos por evasiones menores,
dado que determinados tipos de la Ley 23771 no estable-
cfan montos o, los que lo hacian, sélo requerian, para la
concrecidn de la figura, un porcentaje del total de las obli-
gaciones de cada contribuyente. En consecuencia, los tri-
bunales se abarrotaron de causas de poca monta, afectando
en buena parte a pequefios contribuyentes que, apremiados
por la dificil situacién econémica, habian evadido los tri-
butos para mantener su fuente de ingresos.

El proyecto de ley de reforma del régimen penal tributa-
rio enviado al Congreso Nacional por el gobierno, aunque
profundamente modificado por las comisiones parlamenta-
rias pertinentes, mantuvo el espiritu que lo origind: luchar
contra la evasién mediante el incremento de las escalas
penales, la correlativa limitacion de las perspectivas de ex-
carcelacion bajo proceso y el cercenamiento del instituto
de la extincién de la accién penal, contemplado en el refe-
rido articulo 14 de la ley entonces vigente.

II. La normativa actual configura, como quedd expre-
sado al comienzo de este informe, una ley penal especial,
complementaria del Cédigo Penal, con las derivaciones
que acarrea la modalidad de crear tipos penales por fuera
del ordenamiento de fondo en la materia, en lugar de inte-
grarlos a él, como sucede en Espaiia, cuyo digesto sustan-
tivo contiene los delitos tributarios en los articulos 305 a
310,y en otros paises de nuestro universo cultural.

Mais alld de esa objecion preliminar, cierto es que se
aprecia una mejor sistematizacion en el texto de la Ley
24769: contiene cinco titulos, consagrados, respectiva-
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mente, a los delitos tributarios, los delitos de la seguridad
social, los delitos fiscales comunes, las disposiciones gene-
rales y los procedimientos administrativo y penal.

El primero, que abarca los seis primeros articulos con-
templa las figuras de evasion simple (art. 1°), evasion agra-
vada (art. 2°), utilizacion fraudulenta de beneficios fiscales
indirectos (art. 2, literal c), aprovechamiento indebido de
beneficios fiscales directos (art. 3), obtencion fraudulenta
de beneficios fiscales de ambas naturalezas (art. 4), y apro-
piacién indebida de tributos (art. 6) 4. El segundo titulo,
compuesto por los articulos 7° a 9°, trata sobre los delitos
que afectan los recursos de la seguridad social. El tercero,
del art. 10° al 12° contiene los delitos fiscales comunes,
incluyendo a la insolvencia fiscal fraudulenta y las nove-
dosas —aunque escasamente ttiles— figuras de la simula-
cion dolosa de pago y de alteracion dolosa de registros. En
el titulo cuarto se encuentran plasmadas las disposiciones
generales (arts. 13° al 17°) y en el quinto, integrado por los
articulos 18° a 23°, se estatuyen las reglas de procedimien-
to de ambos érdenes juridicos involucrados.

El régimen vigente tutela exclusivamente la hacienda
publica nacional; tal postura emerge del propio texto de
las figuras penales. El articulo 1°, por ejemplo, prevé que
«(s)erd reprimido con prision de dos a seis afios el obliga-
do que, mediante declaraciones juradas engafiosas, oculta-
ciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por
accion o por omision, evadiere total o parcialmente el pago
de tributos al fisco nacional...». A partir de tal especifici-
dad, no exenta de criticas, las haciendas publicas provin-
ciales y municipales quedan fuera de la tutela de dicha ley
y su proteccion estd supeditada a los respectivos regimenes
tributarios locales.

Por el contrario, es elogiable la supresion de los tipos de
peligro abstracto que contemplaba el anterior régimen, que
motivaron, en su momento, las consabidas declaraciones
de inconstitucionalidad en sede judicial’. La mayor par-
te de los delitos son tipos de resultado, y apenas tres son
considerados por la doctrina y la jurisprudencia como de
peligro concreto.

Se incrementaron considerablemente las penas, con la
finalidad, por cierto inapropiada en si misma, de evitar la
excarcelacion para las conductas consideradas mds graves.
Con ese claro mévil, la evasion agravada de los arts. 2° y
8°, alusivos a los tributos y a los recursos de la seguridad
social, respectivamente, es penada con un minimo de tres
aflos y seis meses y un mdximo de nueve afios; con idéntica
pena se castiga el delito de aprovechamiento indebido de
subsidios fiscales directos, previsto en el articulo 3°.

La posibilidad de aplicar el instituto de la extincién
de la accion penal, que —como se seflald— motivé una
llamativa distorsion en la efectividad de la ley 23771, se
acotd grandemente en la normativa que comentamos. En
lugar de la indiferenciada posibilidad de echar mano de
ese dispositivo cualquiera que fuera la figura penal que se
imputaba, a condicion de que pudiere corresponderle al in-
culpado pena de ejecucion condicional, el articulo 16 del
texto ahora vigente reserva tal posibilidad a los casos de
evasion simple de tributos y de recursos de la seguridad

social, contemplados en los articulos 1° y 7°, respectiva-
mente.

Otra diferencia significativa viene dada por la inclusién de
una circunstancia agravante: el art. 13° incorpora a los em-
pleados ptiblicos, ausentes en el anterior régimen, que en
ejercicio o en ocasion de sus funciones, tomasen parte en
la comisién de los delitos previstos en dicha ley, incremen-
tando en un tercio la escala penal a su respecto.

Tal vez la variacién mads trascendente consista en la
implementacion de cuantias o montos minimos para
configurar los respectivos delitos. Asi, por ejemplo, para
perfeccionarse la evasion simple del art. 1°, el fraude al
Fisco Nacional deberd superar los cien mil pesos, por cada
tributo y cada ejercicio. En el caso de la evasién agrava-
da estipulada en el art. 2°, deberd evadirse por mas de un
millén de pesos, siempre, claro ésta, por cada tributo y
ejercicio econdmico, aunque se trate de gravdmenes ins-
tantaneos o de periodo fiscal inferior a un afio. Ello indica
que el legislador se ha hecho eco de las criticas referidas a
la ley anterior, procurando que, en lo sucesivo, ingresen al
sistema penal las manifestaciones graves de delincuencia
fiscal®.

Se reconoce como positiva la supresion de la prejudi-
cialidad administrativa para la determinacién de la carga
impositiva que instituia la ley anterior, en su articulo 16°,
dando lugar a un tratamiento farragoso. El actual articulo
18° dispone que se encuentra habilitada directamente la
actuacion de la justicia competente, a condicién de que se
haya determinado la deuda tributaria, aunque no se trate
de un pronunciamiento firme, o resuelta en sede adminis-
trativa la impugnacion de las actas de determinacién de la
deuda de los recursos de la seguridad social.

Por tltimo, también es plausible la supresion de la regla
contenida en el articulo 17° de la ley derogada, conforme a
la cual s6lo cabia la excarcelacion bajo caucion real. De tal
modo, rigen el item las disposiciones del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, que dan primacia a la excarcelacion
bajo caucion juratoria y sujetan su denegatoria al peligro
de fuga o de entorpecimiento de la empresa procesal.

III. A partir de la sancién de la ley 24769 se impulsaron
investigaciones judiciales por delitos fiscales graves y, en
muchos casos, los imputados fueron detenidos preven-
tivamente, habida cuenta del incremento de las escalas
penales. En contraste con ese aumento del rigor repre-
sivo, subsistia un déficit en la fiscalizacion tributaria. El
organismo recaudador —AFIP-DGI— no contaba con
los elementos necesarios para controlar adecuadamente
el pago de los impuestos. De otra parte, no se contaba
con juzgados y tribunales de competencia especifica en la
materia, hecho que arrojaba consecuencias indeseables,
tales como la excesiva duracion de los procesos y la pro-
liferacion de actos procesales nulos, debido a la falta de
formacion especifica de jueces y fiscales, con el correlato
de la impunidad.

Un comienzo de solucién se intenté mediante la crea-
cién del fuero penal tributario, a través de la Ley 25.2927.
Se crearon tres juzgados con competencia en lo penal tri-
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butario en el dmbito de la Capital Federal, asi como las
correspondientes Fiscalias y Defensorias Piblicas, en sen-
das ramas del Ministerio Puiblico; mas, a pesar de que el
proyecto contemplaba la creacion de la cdmara respectiva
y de un tribunal oral, las criticas que recibi6 el aludido pro-
yecto, principalmente por la erogacién econdémica que apa-
rejaba, habida cuenta de la dificil situaciéon econémica que
comenzaba a atravesar el pafs, provocaron la paralizacién
de la iniciativa, situacién que se ha prolongado hasta el
presente. Por tanto, la Cdmara en lo Penal Econémico con-
tinda siendo tribunal de alzada en esta materia, y los juicios
se desarrollan ante los tribunales en lo Penal Econémico.

Una nueva ley, registrada bajo el n° 25874% modificé el
articulo 15° del régimen penal tributario en andlisis. En
su virtud, se incorporé como agravante la concurrencia de
dos o0 mas personas en la comision de alguno de los delitos
tipificados en la ley 24769, estableciéndose como minimo
la pena de prision de cuatro afios. A su vez, se incorporé la
denominada asociacion ilicita: se prevé pena de tres aios y
seis meses a diez afios de prision para el que formare parte
de una organizacién o asociacién compuesta por tres 0 mas
personas que habitualmente esté destinada a cometer cual-
quiera de los delitos tipificados en dicho texto legal. Para
quien resultare ser jefe u organizador, la pena minima se
elevard a cinco afios de prision.

IV. Mds recientemente, el 17 de marzo del presente afio,
el Poder Ejecutivo Nacional remitié al Congreso de la
Nacién un nuevo proyecto de ley, introduciendo modifica-
ciones al régimen actual. Argumentando razones de poli-
tica criminal, el mentado proyecto propicia las siguientes
reformas: a) adecuar los importes minimos exigidos para
considerar verificada la condicién objetiva de punibilidad,
considerando para ello el tiempo transcurrido desde su
sancién’; b) incorporar un tipo penal especifico que san-
cione la modificacién o adulteracién de los sistemas in-
formadticos o equipos electrénicos suministrados u homo-
logados por el Fisco nacional, provincial o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires; ¢) sustituir el instituto de la
extincién de la accion penal mediante el pago del importe
evadido, incorporando empero, con la finalidad de incenti-
var el cumplimiento espontdneo de los contribuyentes, una
causal absolutoria que permita dejar exento de responsa-
bilidad penal al obligado que regularice espontdneamente
su situacién, siempre que su presentacion no se produzca
a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte de
la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada que se
vincule directa o indirectamente con €l, a la manera de las
normas establecidas en los incisos 4° del articulo 305 y 3°
del articulo 307 del Cédigo Penal espafiol; d) derogar el
actual articulo 19, equiparando la obligacién de los fun-
cionarios del organismo —en cuanto a la denuncia de los
hechos ilicitos de los que tomen conocimiento— a la que
recae sobre el resto del los funcionarios publicos del Esta-
do Nacional; e) extender la tutela integral del régimen pe-
nal tributario a las haciendas publicas provinciales y de la
Ciudad Auténoma; f) afiadir un nuevo inciso al art. 76 bis
del Cédigo Penal, que prevé el instituto de la suspension
del proceso penal a prueba, para excluir a las conductas
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reprimidas en la Ley 24769 de su operatividad alternati-
va al proceso penal ordinario; g) por tltimo, incorporar al
texto, como articulo 17 bis, una controvertida norma ende-
rezada a establecer que el aumento del monto fijado como
condicién objetiva de punibilidad en los distintos ilicitos
contemplados en la presente, no habrd de dar lugar a la
aplicacion del principio de ley penal mds benigna, dejando
a salvo los hechos cometidos con anterioridad, para los que
resultardn aplicables los montos vigentes a la fecha de su
respectiva comision.

Pese al impetu inicialmente impreso por el Poder Ejecu-
tivo Nacional al referido proyecto, su plasmacién en dere-
cho positivo depende atin de su transito por las comisiones
pertinentes de ambas Camaras del Congreso Nacional.

Hasta la fecha se formularon algunas modificaciones,
tales como la correcta supresion de dos iniciativas: la que
vedaba la aplicacidn del principio de la ley penal mds be-
nigna y la que excluia sin cortapisas los delitos del régimen
penal tributario del beneficio de la suspensién del juicio a
prueba. Como franca paradoja, no obstante, dejandose de
lado una de las premisas mds plausibles del proyecto, los
montos se mantendrian tal como los establece el régimen
vigente, pese a que su reajuste se torna indispensable, to-
mando en consideracién el intenso proceso inflacionario
que sufri6 la Reptiblica Argentina a partir de la pesifica-
cién, a fin de no saturar el sistema penal con evasiones de
escasa monta.

En sintesis, la sancién de la ley 24.769, la incipiente im-
plementacién del fuero penal tributario y la adopcién de
mejores mecanismos de verificacién en la administracion
tributaria para una mas adecuada fiscalizacion, sobre todo
a partir del afio 2003, contribuyeron a una mejor politica
penal fiscal. Sin embargo, la problemadtica de la evasién
tributaria y previsional en nuestro pais —como en tantos
otros— es un flagelo socioeconémico de caracteristicas
endémicas, sin que las sucesivas leyes represivas dictadas
en la materia hayan conseguido reducirlo a niveles menos
acuciantes.

El andlisis del fendmeno debe practicarse desde distintas
perspectivas, de acuerdo a su complejidad y a la diversidad
de factores involucrados; ha menester encararlo desde la
educacion civica, la ética social, la psicologia y la sociolo-
gia, sin perjuicio de sus tradicionales abordajes, el econo-
mico y el juridico.

Notas

1 El Profesor Diego Gustavo Barroetavefia (UBA) redac-
té el primer borrador de este informe y aporté la informacion
relativa al proyecto de reforma del régimen penal tributario ar-
gentino.

2 Publicada en el B.O. del 27/2/90 y derogada por el arti-
culo 24 de la Ley 24769.

3 Ha menester destacar que la Ley 23.771 fue sanciona-
da bajo el marco de un gravisimo proceso inflacionario. En tales
circunstancias, el régimen establecido por la ley de marras se
convirtié6 en un util resorte para que las arcas estatales obtu-
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vieran, de modo asaz expeditivo, las sumas dinerarias que no
hubieran ingresado oportunamente al erario publico.

4 Elart. 5° introduce una pena accesoria para las moda-
lidades delictivas previstas en los ya mencionados articulos 2,
literal c, 3 y 4, consistente en la pérdida del beneficio y de la po-
sibilidad de obtener o de utilizar beneficios fiscales de cualquier
tipo por el plazo de diez afos.

5 Interesa recordar que, en el sistema legal argentino, a
semejanza del estadounidense, el control de constitucionalidad
es difuso, vale decir que se ejerce por todo juez o tribunal, aun-
que con efectos circunscritos al caso en concreto.

6 Una sentencia atribuida a Solén por Diégenes Laercio
reza asi: «Las leyes son como las telas de arafa, que aprisio-
nan a los pequefios, pero son desgarradas por los grandes».
Bien podria aplicarse al tratamiento tradicional del tema que
hoy nos ocupa, que suele evidenciar una merma de la coercion
penal real de cara a los delitos econémicos de sofisticada comi-
sion, en comparacion con la potencia punitiva desplegada ante
delitos groseros u «operas toscas» (Zaffaroni dixit).

7 Publicada en el B.O. del 16/8/02.

8 Publicada en el B. O. del 22/1/04.

9 Tal como quedd expresado, uno de los objetivos de la
ley 24769 consistié en lograr el ingreso al régimen penal tribu-
tario de las defraudaciones de grave entidad. De tal modo, si se
toma en cuenta que al momento de entrar en vigor el régimen
actual aun se mantenia la relacion cambiaria de equivalencia
(un peso=un ddlar), para configurar, v.gr., la evasion simple
contemplada en el articulo 1° se requeria defraudar al Estado
por encima de los cien mil pesos, es decir cien mil dolares. A
partir del afio 2002 qued? sin efecto la referida ley de convertibi-
lidad y, a la fecha de redaccion de este informe, la relacion entre
el peso argentino y el dolar estadounidense es de 1 a 4. Por
tanto, bastaria evadir por mas de veinticinco mil ddlares para
configurar el delito de evasion. De esta manera, se estaria incu-
rriendo en el error del que adolecia el régimen anterior, toda vez
que ingresarian al sistema penal comportamientos evasivos de
menos entidad, lo que traeria aparejado que los tribunales se
abarrotaran de causas de pequefia cuantia, distrayendo recur-
sos humanos, técnicos y materiales requeridos para la investi-
gacion de las grandes evasiones.

Brasil

Alexis Couto de Brito

Doutor en Derecho Penal por la Universidad de

Sao Paulo. Prof. Dr. de Derecho Penal de la Universidad
Presbiteriana Mackenzie de Sao Paulo.

O Direito penal tributdrio no Brasil ndo possui um trata-
mento diverso no que diz respeito a Parte Geral, aplicando-
se os dispositivos do cédigo penal. Os crimes estdo defini-
dos tanto na parte especial do c6digo quanto na legislacdo
extravagante. Basicamente sdo trés os grupos de crimes: a)
sonegacdo quanto ao imposto de importacdo (Descaminho,
art. 334 do CP), b) sonegagdo quanto a Seguridade Social

(arts. 168-A e 337-A) e c) sonegacdo dos demais tributos
(arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90).

a) Descaminho (Art. 334 do CP)

O mais antigo tipo penal € o delito de descaminho, art.
334 do CP: importar ou exportar mercadoria proibida ou
iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou im-
posto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria, que consiste na importagdo ou exportacio de
produto proibido ou sem o pagamento do respectivo tribu-
to. A lei pune separadamente o agente publico que facilita
o descaminho (art. 318 do CP), inclusive de forma mais
severa, de 3 a 8 anos de prisdo. Este tipo, nascido em 1940
juntamente com a vigente Parte Especial, ndo tem provo-
cado maiores discussdes. Assinale-se apenas que sendo o
produto proibido (contrabando), o tipo poderd gerar con-
flito com leis especiais, como € o caso do trdfico de armas
ou de drogas. Em relag@o ao crime de descaminho, existem
limites administrativos para a introduc@o ou expedicdo de
mercadorias, que desatendidos poderd configurar o delito.

b) Apropriacio indébita previdenciaria (art. 168-A) do
CP) e sonegacao previdenciaria (art. 337-A do CP)

Apenas no ano de 2000, através da Lei 9.983, o Cddi-
go penal foi alterado para incluir a sonegacdo que espe-
cificamente abrangesse as contribuicdes previdencidrias,
destinadas a suportar o sistema federal de seguridade so-
cial (INSS). Antes disso, a propria lei previdencidria (Lei
8.212/91, art. 95) tratava do assunto, mas devido a um lap-
so do legislador, o tipo penal ndo possuia pena cominada
para todos os casos, o que dificultava a aplicagdo da lei
e chegava-se ao absurdo de se aplicar analogicamente a
pena prevista para o crime de apropriacao indébita simples
(art. 168 do CP). Por isso, certamente, o delito em comento
figura no capitulo dos crimes contra o patrimoénio do C6-
digo penal brasileiro. Sem embargo, esta topografia gera
alguns problemas de ordem prdtica. Para a configuracdo da
apropriacdo indébita ordindria exige-se que o sujeito rece-
ba algo que nio lhe pertence em um primeiro momento, de
forma licita, para depois inverter a propriedade e ndo de-
volver a coisa com a finalidade de torné-la sua (animus rem
sibi habendi). Na hipétese de apropriacdo previdencidria, a
conduta consiste em deixar de repassar, delito omissivo e
que ndo pressupde a inversdo da propriedade como ocorre
na apropriacdo, pois os valores da contribui¢do pertencem,
inicialmente, ao empregador. Devido a esta diferenca ti-
pica, os tribunais vém entendendo que ainda que se trate
de apropriacio, ndo serd necessdrio o animus rem sibi he-
bendi, e a falta de pagamento ou o simples atraso podem
configurar o delito.

O entendimento dos tribunais de que a mera falta de
pagamento ou seu atraso configuram o crime mantém um
descompasso com seu referencial de sonegacao previden-
cidria, artigo 337-A, que descreve condutas omissivas com
o fim de fraudar o controle e cobranca das contribui¢des
sociais e, portanto, tem como caracteristica do comporta-
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mento o uso da fraude (art. 337-A. Suprimir ou reduzir
contribui¢do social previdencidria e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: I — omitir de folha de
pagamento da empresa ou de documento de informagéoes
previsto pela legislacdo previdencidria segurados empre-
gado, empresdrio, trabalhador avulso ou trabalhador au-
tonomo ou a este equiparado que lhe prestem servigos; 11
— deixar de langcar mensalmente nos titulos proprios da
contabilidade da empresa as quantias descontadas dos se-
gurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador
de servicos, Il — omitir, total ou parcialmente, receitas
ou lucros auferidos, remuneragées pagas ou creditadas e
demais fatos geradores de contribui¢des sociais previden-
cidrias).

¢) Sonegacio tributaria (Lei 8.137/90, artigos 1° e 2 °)

A maior parte dos delitos tributdrios encontra-se na Lei
8.137/90. O artigo 1° trata da sonegag@o propriamente dita,
cominando pena de até 5 anos, enquanto o artigo 2° trata
das condutas equiparadas, com pena de até 2 anos.

O artigo 1° sofre de uma impreciséo técnica em sua reda-
cdo: Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acesso-
rio. O tipo prevé a «reducdo ou supressio do tributo», algo
que somente poderia ser feito por meio da legislacdo, ja
que compete ao Estado a criag@o, reduc@o ou supressdo de
tributos. Por conta da ma redac@o, a interpretacdo sobre o
contetido da conduta delitiva tem caminhado em dois sen-
tidos: 1) reducdo ou supressdo do fato gerador do tributo
ou 2) supressao ou reducdo do pagamento do tributo.

1) O entendimento académico tem se firmado no sen-
tido de que o comportamento criminoso que configura a
sonegacdo fiscal € o ato de, mediante fraude, esconder do
Governo um fato que possa gerar a incidéncia de um tri-
buto, ou informar incorretamente este fato de tal modo que
o tributo incida a menor do que o previsto pela legislagéo.
O fundamento para este entendimento reside em que exis-
te um sistema de execugdo fiscal absolutamente apto para
a cobranga de todo tributo regularmente informado e ndo
pago, e que certamente ndo deve ser substituido pelo sis-
tema penal. H4 uma enorme diferenca entre o ser devedor
e ser sonegador, e que deve ser mantida sob pena de se
utilizar o direito penal para a simples cobranca de dividas.
Some-se a isto a previsdo do artigo 2°, I, considerada como
a tentativa do delito do artigo 1°, e que expressamente con-
tém o termo «fraude» (art. 2°, I: fazer declaragdo falsa ou
omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empre-
gar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo).

2) Os tribunais tem tido uma certa dificuldade de concor-
dar com o posicionamento académico, e tem considerado
que o crime consiste na redu¢do ou supressao do pagamen-
to do tributo. Este entendimento, para ser adotado, criou
um descompasso e uma distor¢do da dogmatica penal e a
solucdo prdtica do caso:

— O Supremo Tribunal Federal considerou que enquan-
to ndo terminar o processo administrativo no qual se ques-
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tiona o total do crédito tributdrio (tributo+corre¢do+multa)
o crime ndo estard consumado (tipificado), vinculando o
instituto dogmadtico da consumagdo — que se concretiza
no momento da fraude empregada para a sonegacdo do
fato — ao término de um procedimento administrativo,
algo totalmente exterior ao fato. Isto fez com que diversos
delitos que estavam virtualmente prescritos, porquanto os
procedimentos administrativos haviam se prolongado mais
tempo do que o previsto para a prescri¢do, fossem «ressus-
citados» e se transformassem em acdes penais. Neste senti-
do, o Supremo Tribunal federal editou a stimula vinculante
n° 24 (entendimento judicial de obediéncia obrigatéria),
que impede o inicio de qualquer processo criminal antes
do término do procedimento administrativo-tributdrio: ndo
se tipifica crime material contra a ordem tributdria, pre-
visto no art. 1°, incisos i a iv, da lei n° 8.137/90, antes do
langcamento definitivo do tributo.

— Aguardando-se a constituicdo do crédito tributdrio
total (tributo+corre¢do+multa) exige-se o pagamento com-
pleto do crédito, o que, no caso concreto pode significar
um processo penal e conseqiiente prisdo pelo ndo paga-
mento somente da multa que compde o crédito, algo im-
possivel de ser feito regularmente em outros casos ja que
o direito penal brasileiro proibe que a pena de multa seja
convertida em prisdo, mesmo diante do ndo pagamento,
devendo ser cobrada através de execugdo fiscal (art. do CP:
transitada em julgado a sentenga condenatoria, a multa
serd considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as
normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda
Piiblica, inclusive no que concerne as causas interruptivas
e suspensivas da prescri¢do.)

No artigo 2° possui relevancia a previsdo do inciso |
(fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, to-
tal ou parcialmente, de pagamento de tributo), que abrange
o comportamento que configuraria a tentativa dos delitos
previstos no artigo 1°.

Também vem sendo questionada a previsao do pardgrafo
dnico do artigo 1°, pela equiparagio ao crime de sonegagao
do simples fato de se desatender a ordem da autoridade
fiscalizadora, ndo apresentando os documentos exigidos
por ela, tipo semelhante ao de Desobediéncia (Pardgrafo
unico. A falta de atendimento da exigéncia da autorida-
de, no prazo de 10 [dez] dias, que poderd ser converti-
do em horas em razdo da maior ou menor complexidade
da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V). A
critica € feita com base na despropor¢do entre o desvalor
da sonegagdo e da simples desobediéncia a ordem da au-
toridade. Ademais, a Constitui¢do Federal brasileira preza
pelo principio da ndo auto-acusacdo, e expressamente as-
segura o direito ao siléncio, o que ndo pode culminar com
a obrigagdo de se apresentar livros ou outros documentos
que possam levar a auto-incriminag¢@o. O Estado deve se
valer dos meios existentes ou de outros democraticos para
conseguir comprovar a alega¢do que impuser sobre uma
pessoa. Atualmente possui meios para determinar a busca e
apreensdo das provas que lhe convierem e ndo pode impor
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ao individuo que colabore na acusagdo contra si mesmo,
desrespeitando o principio da ndo auto-acusacdo. Trata-se
de castigar uma mera atitude subjetiva ou de se tentar evi-
tar determinados problemas na producdo da prova.

Principio da insignificancia

H4é previsao legal para que a Fazenda Nacional nio
execute os débitos fiscais que ndo superem o valor de R$
10.000, 00 (dez mil reais), algo em torno de € 4.200,00
(Lei 10.522/02, art. 20: Serdo arquivados, sem baixa na
distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execugoes fiscais de dé-
bitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procu-
radoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 —
dez mil reais). Diante disso, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a insignificdncia penal dos crimes tributdrios
quando o valor ndo ultrapasse tal quantia.

Pressuposto processual (condicio de procedibilidade)

Na intenc¢do de aumentar a arrecadagdo, a Lei 11.941/09
prevé que nos casos em que o contribuinte celebrar um
parcelamento da divida com a Fazenda antes de iniciado
um processo criminal, a Fiscalia ndo poderd processar
o contribuinte devedor enquanto este cumprir com seu
parcelamento, restando suspensa a pretensdo punitiva do
Estado, ndo correndo o prazo prescricional (Art. 67: Na
hipotese de parcelamento do crédito tributdrio antes do
oferecimento da deniincia, essa somente poderd ser aceita
na superveniéncia de inadimplemento da obrigagcdo objeto
da demniincia).

Extin¢ao da punibilidade pelo pagamento da divida

Desde a criagdo da lei 8.137/90, a legislacdo brasilei-
ra foi alterada sistematicamente para favorecer aquele
que paga o tributo devido. Quando a lei 8.137 foi edita-
da em 1990, possuia um dispositivo que previa a extingdo
da punibilidade caso o acusado efetuasse o pagamento do
tributo. A doutrina apontou que o injusto penal ndao pode-
ria ser iludido com o pagamento, inclusive porque nosso
ordenamento j4 previa a diminui¢do da pena (art. 16 do
CP) ou uma atenuacdo (art. 65, III, «b» do CP) sempre
que houvesse a devolug@o ou reparacdo econdmica do de-
lito. Diante das criticas, tal dispositivo foi revogado. To-
davia, retornou posteriormente ao ordenamento pela Lei
10.684/03, 9°, §2° (art. 9°, §2°: Extingue-se a punibilidade
dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais,
inclusive acessorios) e, atualmente, conforme o disposto
no artigo 69 da Lei 11.941/09, se efetuado o pagamento
integral da divida, restard extinta a punibilidade do agente
(art. 69: Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos
no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos

de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios,
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento).
Este mesmo dispositivo tem alcangado os crimes de des-
caminho, por analogia in bonan partem, reconhecida por
quase todos os tribunais. Isso demonstra que a finalidade
da norma € arrecadatdria, ou seja, administrativo-fiscal,
e ndo de reprovacdo material compativel com o direito
penal. O legislador, ao se preocupar com o pagamento e
conseqiiente extin¢gdo da punibilidade demonstra que seu
interesse ndo € reprimir a conduta reprovavel de fraude,
mas sim a de aumentar o montante dos cofres publicos.
Inclusive, tal regra conflita com a parte geral do cédigo
penal que tendo outros crimes contra o patrimdnio ou a Fé
Publica prevé, em seu artigo 16, o arrependimento poste-
rior, que diminui a pena de um a dois ter¢cos em caso de
ressarcimento do prejuizo.

Responsabilidade da pessoa juridica

Outro dispositivo polémico € o artigo 11 (quem, de qual-
quer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre
para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida de sua culpabilidade), que estende
a imputagao delitiva a pessoa juridica, possibilidade ainda
questionada pela doutrina, e sem regulamentacdo legal. A
constituicdo Federal brasileira, segundo alguns entendi-
mentos, permitiria a responsabilidade da pessoa juridica
em crimes contra o0 meio ambiente e a ordem econdmica,
na qual se insere a ordem tributdria para estes autores. To-
davia, a lei ndo regulamenta os critérios de imputagdo a
pessoa juridica, tampouco enumera as san¢des penais que
a ela devem ser impostas.

Colombia

Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Ex magistrado y ex presidente de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia

1. En esencia, en Colombia no existe, perfectamente de-
limitado, un Cuerpo que pueda ser denominado Derecho
Penal Tributario. Quizds podriamos conformarlo con las
principales disposiciones que apuntan al tema, fundamen-
talmente los delitos de evasion fiscal, contrabando y omi-
sién de agente retenedor o recaudador. Pero una nocién
concreta, con bien juridico delimitado y orientado exclu-
sivamente a la defensa de la tributacién, no. Por ello, por
ejemplo, las dos primeras conductas acabadas de mencio-
nar, vulneran el orden econémico social, mientras la terce-
ra lesiona la administracion publica.

2. Como es obvio en nuestro medio, las infracciones tri-
butarias coinciden en general con faltas administrativas,
también sancionables. Sin embargo, no es problema nacio-
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nal pues jurisprudencial y doctrinalmente se ha concluido
que adelantar y culminar las dos formas de «investigacion
y juicio» no ofenden el principio non bis in idem, sobre
todo porque, se dice, el derecho administrativo — discipli-
nario tiene por finalidad la prevencion, mientras el penal se
dirige mas a la represion.

3. Las disposiciones que serdn citadas adelante no co-
rresponden exactamente a la definicién original del Cédigo
Penal. Asi, por ejemplo, las normas sobre contrabando han
sido modificadas y adicionadas por la Ley 788 del 2002,
mientras la omision de agente retenedor o recaudador debe
ser mirada también a la luz del Estatuto Tributario y de las
leyes 633 del 2000 y 1066 del 2006.

4. En materia de penas, de acuerdo con la ley 890 del
2004, el minimo previsto en cada tipo se aumenta en una
tercera parte y el maximo en la mitad, respecto de los deli-
tos cometidos con posterioridad al 1° de enero de los afios
2005,2006,2007 y 2008, segun los Distritos Judiciales se-
nalados en el tltimo Cédigo de Procedimiento Penal hecho
en Colombia, es decir, la ley 906 del 2004, especialmente,
sus articulos 530 y 533.

5. La normativa sefialada tiene soporte constitucional,
desde luego en todo lo relacionado con la hacienda publi-
ca, tasas, impuestos, intereses, pagos, etc., en fin, todo lo
referente a la «tributacion». Sobresalen en la Constitucion
Politica, vgr., estas disposiciones.

El Predmbulo, que pretende, entre otros propositos, un
orden politico, social y economico justo; el articulo 1°,
eje del Estado Social y Democratico de Derecho que te6-
ricamente es Colombia, particularmente la referencia que
hace a la solidaridad de las personas y a la prevalencia
del interés general; articulo 2, en cuanto una de las fina-
lidades del Estado es la de garantizar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida econdmica articulo 4, que
consagra el deber de acatar la Constitucién y las leyes;
articulo 6, sobre la responsabilidad de los particulares y los
servidores del Estado; articulo 13: principio de igualdad y,
especialmente, la necesidad de proteger a todas las perso-
nas que por razones econdémicas se hallen en situacion de
debilidad manifiesta; articulo 15: derecho a le intimidad,
relativamente limitado por la posibilidad de exigencia de
presentacion de libros de contabilidad y de documentacién
similar o aledafia, para efectos tributarios; articulo 58: ga-
rantfa de la propiedad privada con funcién social y even-
tualmente supeditada al interés piiblico o social; articulo
83: biisqueda de integridad, incolumidad y proteccién de la
presuncién de buena fe tanto frente a los particulares como
frente a las autoridades publicas; articulo 90: responsabi-
lidad patrimonial del Estado por acciones u omisiones que
causan dafio y que provienen de las autoridades publicas;
articulo 95: deberes de las personas y de los ciudadanos.
Entre ellos, obrar conforme al principio de solidaridad so-
cial; contribuir al financiamiento de los gastos e inversio-
nes del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad;
y propender al logro y mantenimiento de la paz; articulo
333: actividad econdmica e iniciativa privada libres pero
dentro de los limites del bien comun; articulo 334: acti-
vidad econémica dirigida y a cargo del Estado; articulo
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336: creaciéon de monopolios rentisticos exclusivamente
con finalidades propias de interés comtn o social —arbi-
trio rentistico-, y previsién de sancion penal en caso de
evasion fiscal.

6. Los principales enunciados legislativos que confor-
marfan el «Derecho Penal Tributario» colombiano, decia-
mos, serian los siguientes:

a. Articulo 313 del Cédigo Penal, que define el delito de
evasion fiscal de la siguiente manera, dentro de las conduc-
tas punibles que afectan el orden econdmico social:

Evasion fiscal. El concesionario, representante legal,
administrador o empresario legalmente autorizado para
la explotacién de un monopolio rentistico, que incumpla
total o parcialmente con la entrega de las rentas monopo-
listicas que legalmente les corresponden a los servicios
de salud y educacion, incurrird en prisién de 2 a 6 afios y
multa hasta de 50.000 salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

En la misma pena incurrird el concesionario, represen-
tante legal, administrador o empresario legalmente autori-
zado para la explotacién de un monopolio rentistico que no
declare total o parcialmente los ingresos percibidos, en el
ejercicio del mismo, ante la autoridad competente.'

b. Capitulo Cuarto del Titulo X del Libro II del Cédigo
Penal, que define las varias formas de contrabando, como
infracciones que lesionan el orden economico social. Las
principales disposiciones son estas:

Articulo 319 (Modificado por el articulo 69 de la ley
788 del 2002). Contrabando. El que en cuantia superior
a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes, importe mercancias al territorio colombiano, o las
exporte desde €l, por lugares no habilitados, o las oculte,
disimule o sustraiga de la intervencién y control aduanero,
incurrird en prisién de 3 a 5 afios y multa de 300 a 1500
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los
bienes importados o de los bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre
mercancias cuyo valor supere los doscientos (200) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, se impondrd una
pena de 5 a 8 afios de prisién y multa de 1500 a 50000
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%)
del valor aduanero de los bienes importados o de los bie-
nes exportados. El monto de la multa no podra superar el
mdximo de la pena de multa establecido en este Cédigo.

Las penas previstas en el presente articulo se aumenta-
ran de la mitad a las tres cuartas (3/4) partes cuando se de-
muestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.

Pardgrafo 1°. Los vehiculos automotores que transiten
en departamentos que tienen zonas de fronteras de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 272 de la Ley 223 de 1995
[articulo 69 del Decreto 863 del 2003], no estaran someti-
dos a lo establecido en este articulo.

Pardgrafo 2°. La legalizacion de las mercancias no ex-
tingue la accién penal.

Articulo 319-1. Contrabando de hidrocarburos y sus
derivados (Adicionado por el articulo 70 de la ley 788 del
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2002). El que en cantidad superior a 20 galones, importe
hidrocarburos o sus derivados al territorio colombiano, o
los exporte desde €1, por lugares no habilitados, o los ocul-
te, disimule o sustraiga de la intervencién y control adua-
nero, incurrird en prision de 3 a 5 afios y multa de 300 a
1500 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que
en ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero de
los bienes importados o de los bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre
hidrocarburos o sus derivados cuya cantidad supere los 80
galones, se impondrd una pena de ochenta 5 a 8 afios de
prisiéon y multa de 1500 a 50000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin que en ningtin caso sea inferior al
doscientos (200%) del valor aduanero de los bienes impor-
tados o de los bienes exportados. El monto de la multa no
podrd superar el maximo de la pena de multa establecido
en este Codigo.

Pardgrafo. La legalizacion de las mercancias no extin-
gue la accion penal.

Articulo 320. Favorecimiento de contrabando (Modifi-
cado por el articulo 71 de la ley 788 dl 2002). El que en
cuantia 50 salarios minimos legales mensuales, posea, ten-
ga, transporte, almacene, distribuya o enajene mercancia
introducida al territorio colombiano por lugares no habi-
litados, u ocultada, disimulada o sustraida de la interven-
cion y control aduanero, incurrird en pena de prisién de 1
a 5 afios y multa de 200 a 50000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin que en ninglin caso sea inferior al
200% del valor aduanero de los bienes importados o de los
bienes exportados. El monto de la multa no podrd superar
el maximo de la pena de multa establecida en este codigo.

El juez al imponer la pena, privard al responsable del
derecho de ejercer el comercio, por el término de la pena
y un (1) afio mds.

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al con-
sumidor final cuando los bienes que se encuentren en su
poder estén soportados con factura o documento equiva-
lente, con el lleno de los requisitos legales contemplados
en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

Articulo 320-1. Favorecimiento de contrabando de hi-
drocarburos o sus derivados (Adicionado por el articulo
72 de la ley 788 del 2002). El que posea, tenga, transporte,
almacene, distribuya o enajene hidrocarburos o sus deri-
vados introducidos al territorio colombiano por lugares no
habilitados, u ocultados, disimulados o sustraidos de la in-
tervencion y control aduanero, en cuantia superior a 20 ga-
lones, incurrird en pena de prision de 3 a 6 afios y multa de
300 a 1500 salarios minimos legales mensuales vigentes,
sin que en ningtin caso sea inferior al 200% del valor adua-
nero de los bienes importados o de los bienes exportados.

El juez al imponer la pena, privard al responsable del
derecho de ejercer el comercio, por el término de la pena
y un (1) afio més.

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al con-
sumidor final cuando los bienes que se encuentren en su
poder, estén soportados con factura o documento equiva-
lente, con el lleno de los requisitos legales contemplados
en el articulo 771-2 del estatuto tributario.

Articulo 321. Defraudacion a las rentas de aduana. El
que declare tributos aduaneros por un valor inferior al que
por ley le corresponde, en una cuantia superior a 20 sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en pena
de prision de 5 a 8 afios y multa equivalente a 20 veces lo
dejado de declarar por concepto de tributos aduaneros. El
monto de la multa no podra superar el maximo de la pena
de multa establecido en este c6digo.

Pardgrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se
aplicard cuando el menor valor de los tributos aduaneros
declarados corresponda a controversias sobre valoracion,
error aritmético en la liquidacién de tributos o clasificacién
arancelaria, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones
administrativas establecidas en la ley.

Articulo 322. Favorecimiento por servidor piiblico
(Modificado poir el articulo 73 de la ley 788 del 2002). El
servidor publico que colabore, participe, transporte, distri-
buya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccion,
ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las
autoridades aduaneras, o la introduccién de las mismas por
lugares no habilitados, u omita los controles legales o re-
glamentarios propios de su cargo para lograr los mismos
fines, cuando el valor de la mercancia involucrada sea in-
ferior a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes,
incurrird en multa de 300 a 1500 salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin que en ninglin caso sea inferior
al 200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones pu-
blicas de 3 a 5 afios.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre
mercancias cuyo valor supere los 50 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes, se impondrd una pena de prision
de 5 a 8§ afios, multa de 1500 a 50000 salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin que en ningtin caso sea
inferior al 200% del valor aduanero de los bienes invo-
lucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones ptblicas de 5 a 8 afios.

El monto de la multa no podra superar el mdximo de la
pena de multa establecida en este cédigo.

Articulo 322-1. Favorecimiento por servidor puibli-
co de contrabando de hidrocarburos o sus derivados
(Adicionado por el articulo 74 de la ley 788 del 2002).
El servidor ptblico que colabore, participe, transporte,
distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sus-
traccion, ocultamiento o disimulo de hidrocarburos o sus
derivados del control de las autoridades aduaneras, o la
introduccién de las mismas por lugares no habilitados, u
omita los controles legales o reglamentarios propios de
su cargo para lograr los mismos fines, cuando la canti-
dad de los hidrocarburos o sus derivados sea inferior a
los 20 galones, incurrird en multa de 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin que en ningin caso sea
inferior al 200% del valor aduanero de los bienes invo-
lucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de 3 a 5 afios.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre
mercancias cuyo valor supere los 20 galones de hidrocar-
buros o sus derivados, se impondrd una pena de prisién
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de 5 a 8 afios, multa de 50 a 150 salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin que en ninglin caso sea inferior
al 200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pu-
blicas de 5 a 8 aflos.

El monto de la multa no podrd superar el maximo de
multa establecida en este codigo.

c. Articulo 402 del Cédigo Penal, que define el delito
denominado omision del agente retenedor o recaudador,
conducta que vulnera el bien juridico administracién pu-
blica. Dice:

El agente retenedor o autorretenedor que no consigne las
sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencién
en la fuente dentro de los 2 meses siguientes a la fecha fija-
da por el Gobierno Nacional para la presentacién y pago de
la respectiva declaracion de retencién en la fuente o quien
encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no
las consigne dentro del término legal, incurrird en prision
de 3 a 6 afios y multa equivalente al doble de lo no consig-
nado sin que supere el equivalente a 50.000 salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

En la misma sancién incurrird el responsable del im-
puesto sobre las ventas que, teniendo la obligacion legal
de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho
concepto, dentro de los 2 meses siguientes a la fecha fijada
por el Gobierno Nacional para la presentaciéon y pago de la
respectiva declaracion del impuesto sobre las ventas.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan so-
metidas a esas mismas sanciones las personas naturales
encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas
obligaciones.

Pardgrafo. Cuando el agente retenedor o responsable
del impuesto a las ventas extinga en su totalidad la obli-
gacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses
y sanciones, mediante pago o compensacion de las sumas
adeudadas, no habrd lugar a responsabilidad penal.

Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable
para el caso de las sociedades que se encuentren en proce-
sos concordatarios; en liquidacion forzosa administrativa;
en procesos de toma de posesion en el caso de entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o hayan sido
admitidas a la negociacién de un acuerdo de reestructura-
cién a que hace referencia la ley 550 de 1999, en relacién
con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la
fuente causadas.

A nivel de jurisprudencia, de los delitos utilizados como
ejemplos, el mds explicado ha sido este dltimo. Sus carac-
teristicas mds notorias son las siguientes, como se despren-
de de la estructura del tipo, de la sentencia C-009 — del 23
de enero de 2003, emanada de la Corte Constitucional, de
las sentencias de casacion proferidas por la Sala de Casa-
cién Penal de la Corte Suprema de Justicia el 30 de enero
del 2008 (proceso No. 25818) y el 4 de febrero del 2009
(proceso No. 26888), asi como de los autos de inadmisién
de la demanda de casacién dictados por el mismo Orga-
nismo el 16 de septiembre del 2009 (proceso No. 32454),
el 11 de noviembre del 2009 (proceso No. 32116) y el 21
de abril del 2010 (proceso No. 33068): i) A diferencia de
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su inmediato precedente legal, el articulo 22 de la ley 383
de 1997, que preveia como autores solamente a los encar-
gados de la retencién en la fuente y del Impuesto de Valor
Agregado (IVA), el articulo 402 del Cédigo Penal amplia
su cobertura a todo lo relacionado con tasas y contribu-
ciones publicas. ii) El sujeto activo del tipo es cualificado,
pues debe tratarse de persona que actiie como retenedora,
autorretenedora, recaudadora o responsable del IVA. iii)
Es un tipo penal en blanco pues en su supuesto de hecho
se nutre de otra normativa, extrapenal, especialmente de
estirpe tributaria. iv) Dada su naturaleza original emparen-
tada con el delito de peculado, para que se configure la
conducta determinada en el tipo objetivo es menester que
el autor haya percibido el dinero conducente al pago del
IVA. Si efectivamente no lo ha recibido y por esa razén
no lo entrega al fisco, no incurre en delito, asi tenga una
eventual responsabilidad disciplinaria o administrativa. v)
Los retenedores, autorretenedores, recaudadores y los res-
ponsables del IVA, no son servidores del Estado, no son
funcionarios publicos.

Para mayor precision, a titulo de ejemplo, se insertan
apartes de la sentencia de constitucionalidad 009, del 23
de enero del 2003, emitida por la Corte Constitucional,
primero por su trascendencia y segundo porque en nuestro
medio obligan:

i) La obligacién tributaria ha sido definida por esta cor-
poracién en varias oportunidades, siendo pertinente recor-
dar la siguiente:

«La doctrina y la jurisprudencia hacen consenso al defi-
nir la obligacion tributaria como un vinculo juridico entre
el Estado y las personas, en virtud del cual éstas tienen
para con el mismo el cumplimiento de una prestacion que
se desdobla en dar, hacer y no hacer. Concepcion que a
su vez se erige al amparo de los siguientes elementos in-
tegrantes: 1) el sujeto activo o acreedor, que es el Estado,
el cual se concreta y particulariza a través de los corres-
pondientes organos y dependencias del orden nacional y
territorial. 2) el sujeto pasivo o deudor, constituido por los
contribuyentes y los no contribuyentes, sean personas na-
turales, juridicas, sociedades, o asimiladas. 3) el objeto u
obligacion que consiste en dar, hacer y no hacer. Es decir,
dar: en cuanto el sujeto pasivo tiene que pagar el valor del
impuesto a cargo en efectivo, con titulos valores u otros
medios economicamente idoneos; hacer: que se traduce
en una serie de actos positivos, tales como declarar, rete-
ner en la fuente, certificar esa retencion, e informar en los
casos y condiciones que la Administracion Tributaria lo
exija con arreglo a la Constitucion y la ley. Conductas que
por otra parte explican el hecho de que los no contribu-
yentes sean considerados sujetos pasivos de la obligacion
fiscal, pues segiin se aprecia, el cardcter de sujeto pasivo
no es exclusivo de quienes estdn obligados a pagar. Antes
bien, el simple llamado o invitacion a un no contribuyente
para que rinda legalmente cierta informacion ante la Ad-
ministracion Tributaria, lo hace sin mds sujeto pasivo de
la obligacion tributaria; no hacer, que implica una abs-
tencion, entendida ésta como la prohibicion legal de eva-
dir o eludir el tributo. 4) la causa, que es de dos naturale-
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zas, a saber: causa remota, o sea la ley misma, por cuanto
no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca;
causa inmediata, o sea el hecho econdmico, también co-
nocido como hecho generador o hecho imponible. El cual
constituye la materia prima de la base gravable obtenida
a través del procedimiento denominado depuracion de la
renta. Base que por ende soporta la aplicacion de la tarifa
correspondiente, a fin de establecer el monto impositivo a
cargo del sujeto pasivo» >

ii) En el dmbito del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, en cuanto al sujeto activo y al sujeto pasivo de
la obligacién impositiva conviene agregar:

El sujeto activo comporta una configuracion comple-
ja que abarca la creacién del tributo, su administracion,
recaudo y ejecucion presupuestal en términos de gasto.
Teniéndose al respecto: i) el Congreso, las asambleas y
concejos son competentes para imponer tributos en tiem-
pos de paz, sin perjuicio de la potestad presidencial para
establecer nuevos tributos o modificar los existentes en los
estados de excepcion; ii) la administracion de los tribu-
tos de los diferentes 6rdenes reside particularmente en la
DIAN [Direccién de Impuestos y aduanas Nacionales], en
las secretarias de hacienda territoriales y en las demads enti-
dades o dependencias que determine la ley y el reglamen-
to, concentrandose su funcién — por regla general — en las
labores de fiscalizacion, determinacion, discusion, cobro,
devolucién y contabilizacidon de las respectivas exaccio-
nes; iii) el recaudo, que hoy le compete a la red bancaria®
en lo relativo a los impuestos administrados por la DIAN,
advirtiendo que en el plano territorial este proceder ha
venido ganando amplio arraigo institucional;iv) previo el
ejercicio de unidad de caja,* y una vez situados los recur-
sos en las diferentes entidades del Estado, los respectivos
ordenadores del gasto proceden a ejecutar presupuestal y
monetariamente las partidas apropiadas.

El sujeto pasivo...comprende a los contribuyentes y a
los no contribuyentes bajo la siguiente inteligencia: por
regla general todas las personas son contribuyentes, sien-
do claro que unicamente accederdn a la condicién de no
contribuyentes aquellos que se puedan subsumir en las
taxativas hipotesis previstas en la ley, la ordenanza o el
acuerdo. Vale decir, el cardcter de no contribuyente jamds
se puede alcanzar de manera implicita, tdcita, ni analdgica,
pues segun se observa, tal calidad es de naturaleza expre-
sa taxativa y restringida. De lo cual se sigue también que,
siempre que la norma no excluya o exima a una persona o
a un hecho econémico’ respecto de determinado tributo,
tal persona y tal hecho econdémico estardn necesaria y fa-
talmente sujetos a la imposicién que estipule la preceptiva
tributaria. En este sentido resulta ilustrativo traer a cola-
cion los articulos 22 y 23 del Estatuto Tributario, contenti-
vos de sendas relaciones de no contribuyentes en relacién
con el impuesto sobre la renta y complementarios. Al igual
que los articulos 206 a 230 ibidem sobre rentas exentas del
mismo impuesto.

En esta perspectiva los contribuyentes tienen a su cargo
la obligacién de dar, hacer y no hacer, al paso que los no
contribuyentes s6lo deben soportar la obligacién de hacer

y no hacer, la cual se traduce en una serie de actos positi-
vos, tales como retener en la fuente, declarar y consignar lo
retenido, certificar esa retencion, e informar sobre lo que la
Administracién Tributaria les exija con arreglo a la Cons-
titucidn, la ley y el reglamento. Y por supuesto, como acto
negativo, los no contribuyentes deben abstenerse de propi-
ciar, colaborar o de cualquier modo servir a los intereses de
la elusién o la evasion de terceros.

Quedando claro entonces que el género sujeto pasivo
cobija a las especies contribuyente y no contribuyen-
te, pues, se reitera, la condicién de sujeto pasivo no es
exclusiva de quienes estdn obligados a pagar el tributo.
Tipologia fiscal ésta que se acompasa cabalmente con
el mandato del articulo 95-9 superior, conforme al cual
la cobertura contributiva incorpora tanto a quienes de-
ben pagar efectivamente el tributo, como a todos aque-
llos que tengan el deber juridico de colaborar —activa o
negativamente— en la correcta realizacién del ingreso,
en su recaudo y en su administracion.® En este sentido
los agentes de retencidn, independientemente de su con-
dicién de contribuyentes o no contribuyentes, estdn lla-
mados a prestar un eficaz concurso a la Administracion
Tributaria, al Estado y a la sociedad misma en procura
del financiamiento de los gastos e inversiones presupues-
tados anualmente, y por tanto, de la oportuna realizacion
de las tareas publicas.

iii) Andlisis del agente retenedor mirado exclusivamente
como mero intermediario entre los extremos Contribuyen-
te y Administracion Tributaria, y por tanto, desligado que
cualquier obligacion de dar en el plano impositivo.

El agente retenedor tiene como primera funcion la de
deducirle a sus acreedores’ externos o internos, al momen-
to del pago o abono en cuenta, las cantidades que con arre-
glo a la tarifa estipulada en la ley correspondan a un tributo
especifico que obra en cabeza de dicho acreedor, por donde
el monto detraido habrd de tener una de dos expresiones en
el tiempo, a saber: i) en una transaccion de contado operara
la retencién afectando la cantidad bruta en sentido decre-
ciente, esto es, disminuyéndola porcentualmente a efectos
de determinar el valor neto a pagar en ese instante, ya en
efectivo o a través de cualquier otro medio de pago valido.
Evento en el cual la suma deducida, por el sélo hecho de la
retencidn, se convierte en un recurso estatal que temporal-
mente reposa en manos del agente retenedor, sin que para
nada importe el que en algunos casos el medio de pago se
haga efectivo en una fecha posterior, toda vez que la natu-
raleza estatal de la cantidad retenida no depende de la suer-
te de las relaciones negociales que militen entre acreedor
y deudor sino del acto mismo de la retencién practicada al
momento de la realizacion del ingreso, que en este caso
se configura con el pago (art. 27 E.T.). ii) asimismo, en
una transaccion a crédito operara la retencion afectando la
cantidad bruta en sentido decreciente, esto es, disminuyén-
dola porcentualmente a efectos de determinar el valor neto
a pagar posteriormente, en efectivo o a través de cual-
quier otro medio de pago valido, registrandose al punto
el correspondiente asiento contable que habrd de afectar
el pasivo del agente retenedor. Y con el mismo sentido te-
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leoldgico de la hipdtesis anterior, la suma deducida, por
el s6lo hecho de la retencidn por causacion, se convierte
en un recurso estatal que temporalmente reposa en manos
del agente retenedor, sin que para nada importe el que el
pago se verifique en una fecha posterior, toda vez que la
naturaleza estatal de la cantidad retenida no depende de las
cldusulas crediticias pactadas por las partes en su relacion
negocial sino de la retencién practicada al momento de la
realizacién del ingreso, que en este caso se configura por
causacion (art. 27 E.T.).

La segunda funcién del agente retenedor consiste en
declarar y consignar las sumas retenidas. Lo cual hardn en
los formularios, lugares y plazos establecidos por las nor-
mas rectoras. Siendo entendido que la no consignacion de
la retencidn en la fuente dentro de los plazos establecidos
por el Gobierno causard intereses moratorios.

Asi, debiendo practicarse la retencion en la fuente al
momento del pago o abono en cuenta —lo que ocurra pri-
mero—, es deber del agente retenedor declarar y consignar
las correspondientes cantidades dentro de los plazos lega-
les, maxime si se considera que se trata de recursos estata-
les, por definicion ligados a la materializacion de las tareas
publicas. De suerte tal que, mal podria admitirse aquella
tesis segtin la cual la retencién practicada al momento del
abono en cuenta no constituye recurso estatal, toda vez que
la postergacion del pago, incluso la mora para con el acree-
dor, dependen fundamentalmente del agente retenedor, no
siendo plausible que él pudiera alegar su propia voluntad
de no pago, o también la mora, para desestimar el cardcter
oficial de la retencién, y mucho menos, para incumplir su
deber de declarar y consignar los montos retenidos por el
sistema de causacion. Por tanto, ningin agente retenedor
podria alegar vdlidamente pactos con terceros, y mucho
menos su propia incuria o culpabilidad para sustraerse a la
obligacién legal de declarar y consignar oportunamente las
sumas retenidas en la fuente durante un mes determinado.
Pues, de ser convalidable esta conducta omisiva, se llega-
ria al absurdo de que el agente retenedor podria aducir a su
favor sus propios yerros en perjuicio del Tesoro Publico y
de la sociedad misma.

Por consiguiente, en los casos en que el agente retenedor
incumpla con el imperativo de declarar y consignar opor-
tunamente lo retenido —al momento del pago o abono en
cuenta—, deberd asumir y pagar tanto las sanciones como
los intereses correlativos que se causen a favor del Teso-
ro Ptblico al tenor del Estatuto Tributario. Lo cual ocurre
dentro de la esfera administrativa, y llegado el caso, dentro
de la érbita contencioso — administrativa.

iv) El autorretenedor no es intermediario de relacién al-
guna; pues, en contraste con el agente retenedor, que si es
un intermediario, el autorretenedor es contribuyente de la
suma retenida, y por tanto, el responsable directo del pago
del tributo. Sin lugar a dudas, el autorretenedor es un ver-
dadero deudor fiscal, que en virtud de la ley cumple una
doble funcién dentro de la obligacién tributaria, a saber:
de una parte, es contribuyente respecto de la ocurrencia
del hecho generador; y de otra, es retenedor directo y per-
sonal de la cantidad que con arreglo a un porcentaje debe
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pagar a buena cuenta del tributo que afecta su transaccion.
La autorretencién debe practicarla el acreedor al momento
de recibir el pago o de registrar el abono en cuenta® de
la respectiva transaccion, lo que ocurra primero. Hipétesis
tales que, por su simple ocurrencia propician el cdlculo de
la retencidn, y por ende, el surgimiento del monto reteni-
do como un recurso estatal que temporalmente reposa en
manos del autorretenedor, sin que para nada importen los
acuerdos o condiciones que entrafle la transaccién mate-
ria de retencion, toda vez que la naturaleza estatal de la
cantidad retenida no depende de las cldusulas pactadas por
las partes en su relacién negocial sino del acto de reten-
cién practicado al momento de la realizacion del ingreso,
que segun se sabe, ocurre al momento del pago o abono en
cuenta (art. 27 E.T.).

Consecuentemente, en los casos en que el autorretene-
dor incumpla con la obligacién de declarar y pagar oportu-
namente lo retenido por él —al momento del pago o abono
en cuenta—, deberd asumir y pagar tanto las sanciones
como los intereses correlativos que se causen a favor del
Tesoro Publico al tenor del Estatuto Tributario, como que
se trata de recursos estatales que no puede manejar arbi-
trariamente.

v) La retencion debe practicarla el agente en el momento
en que perciba el pago del impuesto de timbre o al hacer
el abono en cuenta, lo que ocurra primero, dado que se
estd ante la realizacién del ingreso segin voces del Esta-
tuto Tributario (arts. 539-1,539-2 y 539-3 E.T.). De suerte
tal que las sumas retenidas constituyen recurso estatal por
el simple hecho de corresponder a un impuesto, el de tim-
bre nacional, donde la detraccién practicada apenas funge
como mecanismo de cuantificacion y absorcién de los va-
lores a declarar y consignar dentro de la drbita del impues-
to de timbre, a efectos de facilitar, acelerar y asegurar su
recaudo.

vi) La retencion en la fuente, en si misma considerada,
no es un tributo. Antes bien, es un mecanismo operativo
que puede cobijar todo un conjunto de tributos, en orden a
obtener su recaudo gradual, en lo posible, dentro del mis-
mo periodo gravable de su causacion. Ciertamente, como
categoria es una herramienta que comparten y utilizan el
Estado y los particulares en la esfera impositiva, a efec-
tos de proveer con mayor sentido de oportunidad’® flujos
importantes de recursos que el Tesoro Publico requiere
para el financiamiento del presupuesto publico. Es por ello
también un expedito instrumento de liquidez estatal, y por
ende, de cuantiosa utilidad para el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el Gobierno frente a los aso-
ciados, en tanto destinatarios de los fines del Estado. Fines
que de suyo incorporan una funcién publica en cabeza del
agente retenedor, haciéndolo responsable conforme a los
términos de la Constitucién y la ley. De suerte tal que, una
vez se tenga la condicion de agente retenedor el respectivo
agente debe sustraer del valor de la operacién econdémica
un determinado porcentaje a titulo de tributo, a cargo del
vendedor del bien o servicio, o del juridicamente obligado,
bajo la premisa de que esa operacién corresponda a un he-
cho generador, que conforme a nuestra actual preceptiva
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puede estar referido al impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, al impuesto sobre las ventas y/o al impuesto de
timbre.

vii) Historia y actualidad. En Colombia, mediante la ley
38 de 1969 se dictaron normas sobre retencion en la fuente
dentro del marco del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, circunscribiendo este mecanismo a los pagos o
abonos en cuenta, en dinero o en especie, por concepto de
salarios o dividendos. El articulo 4 de esta ley establecid
el deber de consignar lo retenido dentro de los primeros
quince dias calendario del mes siguiente a aquél en que se
hubiere hecho el correspondiente pago o abono en cuenta.
Por su parte el articulo 10 ibidem dispuso que los retene-
dores que no consignaran las sumas retenidas dentro del
plazo establecido en el articulo 4 quedarian sometidos a
las mismas sanciones previstas en la ley penal para los em-
pleados publicos que incurrieran en apropiacién indebida
de fondos del Tesoro Ptblico.

Mediante le ley 75 de 1986 se hizo la reforma tributa-
ria mds importante del siglo pasado en Colombia, habida
consideracion de los derroteros que trazd en aras de la mo-
dernizacién del aparato impositivo, del mejoramiento en
la administracién de los impuestos de competencia de la
Direccién General de Impuestos Nacionales, del apoyo de
la red bancaria en las tareas de recaudo, de la presuncién
de buena fe que a partir del Cédigo Civil se reivindicaba en
adelante a favor del contribuyente —como que se elimina-
ron los anexos de la declaracién de renta y complementa-
rios—,y de los controles mismos sobre todas las etapas del
circuito tributario. Pues bien, a través de esa ley se revistié
al Presidente de facultades extraordinarias para dictar las
normas que fueren necesarias para el efectivo control, re-
caudo, cobro, determinacion y discusion de los impuestos
que administraba la Direccién General de Impuestos Na-
cionales, destacdndose entre tales facultades la expedicion
de un Estatuto Tributario que armonizara en un solo cuerpo
juridico las diferentes normas que por aquel entonces regu-
laban los impuestos del resorte de la Direccién General de
Impuestos Nacionales.

En desarrollo de tales facultades el Presidente dicté los
decretos correspondientes, entre los cuales milita el 2503
de 1987, el cual, por virtud de su articulo 154 derogé ex-
presamente el articulo 4 de la ley 38 de 1969, dejando sin
el elemento temporal la tipificaciéon penal contemplada en
el articulo 10 de la ley 38 de 1969. Con ocasién de la ex-
pedicion del Estatuto Tributario (decreto 624 de 1989) la
«nueva» version del articulo 10 de la ley 38 fue incorpora-
da en el articulo 665 del cuerpo normativo, comportando
al efecto una contradiccion frente a la Carta Politica, que
posteriormente fue acusada ante la Corte Constitucional,
quien mediante sentencia C-285 de 1996 declaré la inexe-
quibilidad del articulo 665 del Estatuto Tributario, soste-
niendo en lo pertinente:

«Como el tipo penal contenido en el articulo 665 del
Estatuto Tributario no contiene la referencia temporal ne-
cesaria para efectos de determinar cudndo se configura
el hecho tipico, resultaria arbitrario y discrecional que el
intérprete procediera a integrar la norma con otra u otras

que regulan aspectos semejantes, en este caso de cardcter
administrativo, pues la eleccion de esas disposiciones pue-
de ser diversa y, en consecuencia, no solo se violarian los
principios de separacion de poderes 'y de legalidad, sino el
derecho de libertad de los ciudadanos por la imposicion
de penas privativas de la libertad en eventos determinados
ex post facto.

«Tan evidente es la indeterminacion del momento en
que se realiza la omision prohibida en el tipo penal, que el
mismo Estatuto Tributario prevé la posibilidad de pagar
las retenciones una vez vencido el plazo sefialado para su
cancelacion, lo que implica la imposicion de sanciones
pecuniarias a los retenedores, consistentes en el pago de
«intereses moratorios, por cada mes o fraccion de mes
calendario de retardo» (art. 634). En estos términos, el
intérprete podrd considerar que mientras la Direccion
General de Impuestos Nacionales reciba el pago de las
sumas recaudadas no se ha configurado el hecho tipico;
en tanto que para otro intérprete, el tipo penal se realiza
desde el momento mismo del vencimiento del plazo pre-
visto para el pago de las retenciones».

Para salvar el vacio normativo, mediante el articulo
22 de la ley 383 de 1997 se establecid la responsabilidad
penal por no consignar las retenciones en la fuente y el
IVA causado. Al efecto se restaur el elemento tempo-
ral y se mantuvieron otros lineamientos descriptivos del
tipo penal vertido en la ley 38 de 1969. Adicionalmen-
te se estipularon dos pardgrafos: el primero, relativo a
la extincién de la obligacién tributaria como causal de
cesacion de procedimiento; y el segundo, por el cual se
excluy6 de la aplicacion del articulo 22 la hipétesis de
las sociedades que se encuentren en proceso concordata-
rio, o en liquidacién forzosa administrativa, en relacion
con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la
fuente causadas. Estos pardgrafos fueron modificados
por el articulo 71 de la ley 488 de 1998 al amparo de la
siguiente redaccion:

«Pardgrafo 1o. Cuando el agente retenedor o respon-
sable del impuesto a las ventas extinga en su totalidad
la obligacion tributaria, junto con sus correspondientes
intereses y sanciones, mediante pago, compensacion o
acuerdo de pago de las sumas adeudadas, no habrd lugar
a responsabilidad penal.

PARAGRAFO 2o. Lo dispuesto en el presente articulo
no serd aplicable para el caso de las sociedades que se
encuentren en procesos concordatarios, o en liquidacion
forzosa administrativa, o en proceso de toma de posesion
en el caso de entidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, en relacion con el impuesto sobre las ventas y
las retenciones en la fuente causadas».

El precepto actualizado del articulo 22 de la ley 383
de 1997 fue demandado ante la Corte Constitucional por
violacién de los articulos 13, 28 y 29 superiores, quien
mediante sentencia C-1144 de 2000 lo declaré exequible,
salvo sus pardgrafos 1° y 2° respecto de los cuales la Corte
se declar6 inhibida para emitir pronunciamiento de fon-
do por sustraccion de materia. Precepto que por tanto se
mantuvo en un ser al tenor del articulo 665 del Estatuto
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Tributario. En cuanto al rol del agente retenedor dijo en esa
oportunidad la Corte:

«Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los
agentes retenedores no sélo una funcion puiblica especifica
como es la de recaudar dineros oficiales producto de las
obligaciones fiscales de los coasociados, sino también una
responsabilidad penal derivada del incumplimiento de sus
deberes que, para el caso, se asimilan a los de los fun-
cionarios del Estado que manejan dineros de propiedad
de la Nacion. Recuérdese que, por expreso mandato del
articulo 63 del Codigo Penal, «Para todos los efectos de
la ley penal son empleados oficiales los funcionarios y em-
pleados publicos, los trabajadores oficiales, los miembros
de las corporaciones publicas o de las fuerzas armadas, y
4 ransitori jer T
servicio piblico.» (Negrillas y subrayas fuera de texto)».
(sic).

A través del articulo 42 de la ley 633 de 2000 se unifi-
caron en uno solo los dos paragrafos del articulo 665 del
Estatuto Tributario, bajo el siguiente texto:

«RESPONSABILIDAD PENAL POR NO CONSIG-
NAR LAS RETENCIONES EN LAFUENTE Y ELIVA.
Unificanse los pardgrafos 1o.y 2o. del articulo 665 del
Estatuto Tributario en el siguiente pardgrafo, el cual que-
dard asi:

«Pardgrafo. Cuando el agente retenedor o responsable
del impuesto a las ventas extinga en su totalidad la obli-
gacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses
y sanciones, mediante pago o compensacion de las sumas
adeudadas, no habrd lugar a responsabilidad penal. Tam-
poco habra responsabilidad penal cuando el agente retene-
dor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre
que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas debidas
y que éste se estd cumpliendo en debida forma.

«Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable
para el caso de las sociedades que se encuentren en proce-
sos concordatarios, en liquidacion forzosa administrativa;
en proceso de toma de posesion en el caso de entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o hayan sido
admitidas a la negociacion de un Acuerdo de Reestructu-
racion a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en rela-
cion con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en
la fuente causada».

Ahora bien, en relacion con esta norma, de cara al ar-
ticulo 402 del nuevo Cdédigo Penal, surge una pregunta:
(cual dispositivo es posterior, el articulo 42 de la ley 633
de 2000 o el articulo 402 de la ley 599 de 2000? Al respec-
to se tiene:

La ley 633 de 2000 fue publicada en el Diario Oficial
No. 44.275 del 29 de diciembre de 2000, fecha en que
empez6 a regir por disposicion de su articulo 134. Por su
parte la ley 599 de 2000, aunque fue publicada en el Diario
Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000, por mandato de
su articulo 476 sélo entrd en vigencia un afio después de su
promulgacion, esto es, a partir del 24 de julio de 2001. Por
donde, considerando que la respuesta a la pregunta plan-
teada debe darse con referencia a un elemento comin y
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prioritario en el tiempo, esto es: la fecha en que adquirie-
ron validez las mencionadas leyes; para todos los efectos
debe entenderse que el articulo 42 de la ley 633 de 2000
es posterior al articulo 402 de la ley 599 de 2000. Y es
que en el presente cotejo resulta irrelevante la fecha en que
comenzd a regir cada ley, pues bien puede ocurrir que una
ley que es promulgada con anterioridad a otra que contem-
pla la misma materia, por haber diferido en el tiempo su
entrada en vigencia es susceptible de comenzar a regir con
algunas disposiciones ya derogadas tacitamente por la ley
que fue expedida posteriormente, pues, se destaca, siendo
ambas vdlidas, la ley expedida con posterioridad puede de-
rogar ticitamente todas o algunas de las disposiciones de
la que fue expedida previamente. Que es lo que justamente
ocurri6 en el presente caso, donde el articulo 42 de la ley
633 de 2000 derog6 parcialmente el articulo 402 de la ley
599 de 2000.

En este sentido debe reconocerse que el articulo 42 de
la ley 633 de 2000 tnicamente derogé —tacitamente— el
pardgrafo del articulo 402 del Cédigo Penal, manteniéndo-
se inclume el resto de su mandato.

En consonancia con esto, y advirtiendo que por dispo-
sicién del articulo 474 de la ley 599 de 2000 quedé dero-
gado el decreto 100 de 1990 y demds normas que lo mo-
difican y complementan, halldndose entre éstas el articulo
665 del Estatuto Tributario, fuerza concluir que a partir
del 24 de julio de 2001 quedaron derogados los tres pri-
meros incisos del mismo, manteniéndose a salvo el para-
grafo que por virtud del articulo 42 de la ley 633 de 2000
fue incorporado al articulo 665. Por lo tanto, del articulo
665 del Estatuto Tributario, que modificaba y complemen-
taba el decreto 100 de 1980, ha quedado vigente tan s6lo
el pardgrafo.

Ahora bien, en lo atinente al articulo 42 de la ley 633 de
2000, es lo cierto que aun cuando fue demandado por el
actor, en modo alguno estructurd cargos contra el mismo,
razon por la cual resulta improcedente cualquier examen
de fondo en torno suyo, con la subsiguiente decisién in-
hibitoria.

viii) Tal como quedo resefiado en parrafos anteriores, es
un hecho que ni el agente retenedor ni el responsable del
impuesto sobre las ventas son contribuyentes de la obli-
gacion tributaria frente a las sumas que deben recaudar
dentro de sus respectivas esferas de accion. Es decir, nin-
guno de ellos es deudor del fisco en el marco de los roles
contemplados por el articulo 402 del Cédigo Penal. Cosa
distinta es el conglomerado de atributos, funciones, debe-
res, prohibiciones y responsabilidades que les concierne
en tanto recaudadores auxiliares de recursos estatales, y
por tanto, de figuras relevantes dentro de la captacién de
los tributos que el Tesoro Publico requiere para el cumpli-
miento de los cometidos estatales. Cierto es que en razén
de su papel intermediador los agentes retenedores y los
responsables del IVA deben registrar contablemente un
pasivo por concepto de las sumas recaudadas, o a recau-
dar, segtn se trate de transacciones de contado o a crédito;
pero también lo es que ese pasivo contable no los trans-
muta en contribuyentes, o lo que es igual, en deudores
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de la obligacion tributaria en que ellos intervienen como
terceros, pues como bien claro resulta de todo lo expuesto,
su presencia en la relacién contribuyente — fisco corres-
ponde a una funcién publica, que por definicion amerita
un tratamiento especial en los dambitos de lo administra-
tivo y lo penal.

El articulo 402 de la ley 599 de 2000 establece: i) el
sujeto activo cualificado y el pasivo de la conducta puni-
ble como son, respectivamente, el agente retenedor o au-
torretenedor y el responsable del IVA (personas naturales
o juridicas) y el Estado; ii) la conducta reprochable y su
temporalidad, referidas a las hipétesis de «no consignar»
las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de reten-
cion en la fuente, o las sumas recaudadas por concepto de
IVA, dentro del plazo estipulado en la misma norma —2
meses—. [gualmente se estipula el evento de quien tenien-
do a cargo el recaudo de tasas o contribuciones ptblicas no
las consigne dentro del término legal; (iii) el bien juridico
protegido: la Administracién Piblica; iv) la sancién, que es
de prision de tres a seis afios y multa equivalente al doble
de lo no consignado sin que supere el equivalente a cin-
cuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes; v)
las causales que le permiten al sujeto activo obtener reso-
lucién inhibitoria, preclusion de investigacion, o cesacion
de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiere
iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones ad-
ministrativas a que haya lugar.

La inflexién verbal tipificada es la de no consignar.
Abstencion que se halla vinculada a las sumas retenidas
o autorretenidas por concepto de retencion en la fuente, o
a las cantidades recaudadas por concepto de impuesto so-
bre las ventas, o a los montos recaudados por concepto de
tasas o contribuciones publicas. Siendo necesario precisar
de entrada que, esa abstencion frente al deber de consignar,
en la 6rbita penal, estd circunscrita exclusivamente a las
sumas efectivamente percibidas por el agente retenedor,
el autorretenedor, el responsable del impuesto sobre las
ventas, o el encargado de recaudar tasas o contribuciones.
Lo cual encuentra su razén de ser en el hecho de que si
bien la causacién del ingreso juega un papel fundamental
en la configuracion del recurso estatal dentro del amplio
campo de los tributos, no serfa justo desconocer que la
autorfa y responsabilidad de los potenciales sujetos acti-
vos del delito sélo puede plantearse sobre la base de las
sumas que hayan ingresado materialmente al dmbito de
liquidez de tales sujetos. Lo contrario podria conducir a
que dichos sujetos activos, para evitarse la sancién penal,
tuvieran que financiar con su propios fondos determinados
ingresos y retenciones causados contablemente, pero en la
préctica inexistentes por la posterior anulacion, rescision o
resolucidn de las respectivas transacciones o actos. Desde
luego que para estas hipétesis existen remedios aplicables
al tenor de la liquidacion contable y fiscal de los saldos
a pagar, que finalmente tienden a salvaguardar el sentido
de justicia tributaria. Empero, tratdndose del ambito penal
las cosas no se pueden mirar de la misma forma, dado que
si alguien es compelido a consignar cantidades que no ha
recibido efectivamente, en la préctica se le estd forzando a

financiar sumas que no gozan del suficiente titulo juridico
para efectos penales.

Bajo estos respectos la Corte no encuentra reparos en
lo que hace al deber de consignar las sumas retenidas o
autorretenidas por concepto de retencidon o autorretencion
en la fuente, o a las cantidades recaudadas por concepto de
impuesto sobre las ventas, o a los montos recaudados por
concepto de tasas o contribuciones publicas. Aclarando si,
que para efectos penales en el autorretenedor prevalece su
condicién de coadyuvante en la funcién recaudadora del
tributo, que consecuentemente lo pone en pie de igualdad
con al agente retenedor en tanto ambos son agentes de re-
cursos estatales que transitoriamente reposan en su esfera
de liquidez; recursos que, segin se constata, pertenecién-
dole al Tesoro Publico constituyen basamento indefectible
para la materializacidn de los fines del Estado, y por ende,
para servir a la comunidad, redistribuir el ingreso, promo-
ver la prosperidad en términos de calidad de vida de todos
los habitantes, en fin, para generar condiciones de existen-
cia digna, en pro de lo cual, como es apenas natural, debe
protegerse el bien juridico de la Administraciéon Publica
con las mds estrictas garantias, controles y sanciones de
cardcter penal. Conclusion a la que se llega al tenor de un
examen de constitucionalidad, que lejos de enfrascarse en
la focalizacién de unos pocos preceptos superiores, se ex-
tiende a través de una hermenéutica sistémica y teleolgica
del querer constituyente.

Claro es entonces que el articulo examinado comporta
una estructura que se ajusta plenamente al principio de le-
galidad que informa la Carta Politica, ya que segtin se ha
reseflado, se trata de un tipo penal auténomo que contiene
los elementos esenciales requeridos para hacer parte de un
estatuto penal garantista de los bienes juridicamente pro-
tegidos y de los derechos del sindicado. En otras palabras,
el articulo 402 del Cédigo Penal guarda cabal armonia con
los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica.

No obstante lo dicho, para una mayor ilustracién convie-
ne registrar lo que esta Corporacién afirmé frente a un caso
similar en sentencia C-1144 de 2000, es decir, en torno al
agente retenedor o recaudador:

«17— Respecto de la presunta violacion del articulo 28
Superior, es evidente que el demandante fundamenta la
acusacion en un supuesto errado: considerar que la norma
impugnada estd castigando punitivamente una obligacion
de naturaleza civil, radicada en cabeza del retenedor en
su condicion de contribuyente. En realidad, compartiendo
el criterio expuesto por la agencia fiscal y los distintos in-
tervinientes, la situacion de la persona natural o juridica
que legalmente ha sido designada para responder por el
recaudo del IVA y de la retencion en la fuente, y que en
términos propios se le denomina recaudador o retenedor,
en manera alguna se asemeja a la de aquella que se en-
cuentra en mora de cubrir una deuda de naturaleza civil y,
en menor medida, a la del ciudadano que estd obligado a
soportar ciertas cargas tributarias que, dicho sea de paso,
tienen como objetivo fundamental contribuir a la realiza-
cion material de los fines del Estado que se concretan en
la satisfaccion del interés general.
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«Ciertamente, atendiendo a la manera como legalmen-
te estd edificado el proceso de imposicion y recaudacion
de los tributos en Colombia, denominado también sistema
tributario, una es la situacion del contribuyente y otra la
del retenedor. El contribuyente, que en sentido estricto
aparece como el sujeto pasivo de la relacion tributaria, es
el responsable directo del pago del tributo, es decir, aque-
lla persona, natural o juridica, o el ente sin personeria
Jjuridica, que debe soportar la carga impositiva siempre
que realice o ejerza el hecho generador de la obligacion
fiscal de cardcter sustancial (E.T. art. 2°). La figura del
contribuyente encuentra fundamento constitucional en el
articulo 95 de la Constitucion Politica que sefiala como
deberes de la persona y del ciudadano, el «contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado den-
tro de los conceptos de justicia 'y equidad»; norma que a
su vez se armoniza con el articulo 338 del mismo orde-
namiento Superior que le asigna al Estado, a través del
Congreso, las Asambleas Departamentales y los Consejos
Municipales, la funcion de <«fijar, directamente, los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas de los impuestos.»

«Por su parte, se entiende que el retenedor es la persona
natural o juridica, contribuyente o no contribuyente, sobre
la cual el Estado descarga el ejercicio de una funcion pu-
blica: la obligacion de recaudar y consignar a su nombre
los dineros materia del tributo. Desde esta perspectiva, el
agente retenedor no puede confundirse con el sujeto pasi-
vo de la relacion tributaria o contribuyente en cuanto no
asume ninguna carga impositiva, viendo limitada su acti-
vidad, como se dijo, a la simple cooperacion con el fisco en
la dispendiosa labor del cobro o recaudo del impuesto. | ...)
Sobre este particular, resulta pertinente destacar que los
articulos 375y 376 del E.T., al referirse a las obligaciones
del agente retenedor, son claros en disponer que: «Estdn
obligados a efectuar la retencion o percepcion del tributo,
los agentes de retencion que por sus funciones intervengan
en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa
disposicion legal, efectuar dicha retencion o percepcion»,
y que: «Las personas o entidades obligadas a hacer la re-
tencion, deberdn consignar el valor retenido en los lugares
y dentro de los plazos que para tal efecto sefiale el Gobier-
no Nacional».

«Cabe destacar, igualmente, que la labor encomendada
al agente retenedor también encuentra un claro funda-
mento constitucional en los articulos 189-20 de la Carta,
el cual le asigna al Presidente de la Republica la funcion
de «Velar por la estricta recaudacion y administracion de
las rentas y caudales puiblicos y decretar su inversion de
acuerdo con las leyes»,y en el 123 que le reconoce compe-
tencia al legislador para determinar «el régimen aplicable
a los particulares que temporalmente desempeiien funcio-
nes publicas y [para] regula[r] su ejercicio».

«Ast las cosas, son dos las razones que llevan a la Corte
a considerar que la norma impugnada no desconoce la
prohibicion constitucional segiin la cual, «<En ningtin caso
podrd haber detencion, prision ni arresto por deudas...».
La primera, circunscrita al hecho de que la obligacion fis-
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cal no reposa en el agente retenedor sino en el contribu-
yente o sujeto pasivo del impuesto, siendo el primero tan
solo un particular al que el Estado le ha encomendado
el cumplimiento de una funcion publica, ademds, similar
a la de aquellos servidores del Estado que manejan fon-
dos oficiales. La segunda, basada en la circunstancia de
que la ley no le reconoce al agente recaudador ninguna
atribucion que le permita suponer, ni siquiera transitoria,
que las sumas recaudadas ingresan a su patrimonio con
facultad dispositiva. En realidad, el retenedor actiia a ti-
tulo de mero tenedor con una finalidad tinica y espectfica
— recaudar dineros fiscales —, descartdndose, por este
aspecto, cualquier posibilidad de recibir el tratamiento de
simple deudor ante una eventual apropiacion indebida de
dineros de naturaleza fiscal.

«En relacion con esto ultimo, es menester recodar que,
segun reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, el
legislador, como titular de la potestad impositiva, «se en-
cuentra indiscutiblemente autorizado para regular debe-
res tributarios materiales y formales que constrifien la es-
fera juridica de los derechos individuales, de tal forma que
resulta legitimo que el legislador regule la manera como
se debe cumplir una obligacion tributaria»'’. Asimismo, en
aras de asegurar el cumplimiento de las obligaciones fis-
cales, el Congreso estd plenamente habilitado para expe-
dir normas de naturaleza sancionatoria, aplicables a quie-
nes no observen los mandatos que gobiernan la actividad
tributaria, ya que resulta «logico que el ordenamiento dote
a las autoridades de instrumentos que permitan hacer exi-
gible a los particulares esa obligacion constitucional, de
cuyo cumplimiento depende la eficacia misma del Estado
social de derecho»".

«Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los
agentes retenedores no solo una funcion publica especi-
fica como es la de recaudar dineros oficiales producto de
las obligaciones fiscales de los coasociados, sino también
una responsabilidad penal derivada del incumplimiento
de sus deberes que, para el caso, se asimilan a los de los
funcionarios del Estado que manejan dineros de propie-
dad de la Nacion. Recuérdese que, por expreso mandato
del articulo 63 del Codigo Penal, «Para todos los efectos
de la ley penal son empleados oficiales los funcionarios y
empleados publicos, los trabajadores oficiales, los miem-
bros de las corporaciones ptiblicas o de las fuerzas ar-

madas, y toda otra persona que ejerza cualquier funcion
- p ansitori or -

gada de un servicio publico.» (Negrillas y subrayas fuera
de texto)».

Siendo de observar que hoy, al amparo del articulo 20
del nuevo Cddigo Penal, dentro del género «Servido-
res Publicos» se inscriben «los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria».
Hipoétesis que cobija, l16gicamente, al agente retenedor,
al responsable del impuesto sobre las ventas y al encar-
gado de recaudar tasas o contribuciones puiblicas. Razén
por demds suficiente para que los mismos se subsuman
como potenciales sujetos activos del tipo penal exami-
nado.
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En consonancia con esto, en cuanto al presunto des-
conocimiento de la presunciéon de inocencia tampoco le
cabe razén al demandante, toda vez que con arreglo al
debido proceso el articulo censurado no opera ni podria
operar de manera insular o descontextualizada. Por el
contrario, la definicién inequivoca, expresa y clara de
las caracteristicas bdsicas de la conducta inserta en el
articulo 402, a partir de su ocurrencia prictica, requiere
siempre de esa imperativa ritualidad que el juez compe-
tente debe surtir en aras del esclarecimiento de la autoria,
antijuridicidad y culpabilidad del sindicado; episodio en
el cual, él debe estar rodeado de todas las garantias pro-
cesales que las normas rectoras le dispensan, pudiendo
al efecto aportar, aducir y pedir la practica de pruebas a
su favor; contradecir las que le parezcan contrarias a la
verdad de los hechos, y por tanto adversas a sus derechos
e intereses; interponer recursos, contradecir los que pro-
ponga la contra-parte y, en general, hacer uso de todos los
medios que legalmente lo ayuden a preservar ante el juez
y la sociedad esa presuncion de inocencia que la Consti-
tucién le reconoce a todas las personas. En fin, conviene
recordar que en materia penal no basta con la demostra-
cién de la simple autoria de una conducta punible, pues
estando como estd proscrita la responsabilidad objetiva,
en todos los casos se impone la necesidad de adelantar el
respectivo proceso bajo los supuestos vistos, descollando
igualmente la eventual concurrencia de providencias con-
tentivas de los beneficios de ley.

ix) En cuanto a la presunta vulneracion del principio de
unidad de materia esta Corte no le encuentra fundamento
constitucional a la demanda, pues segtin puede constatarse,
desde la antigiiedad los estatutos represivos se caracterizan
justamente por englobar el amplio conjunto de bienes juri-
dicos tutelables a la luz de la cultura de los pueblos y sus
mds caros valores de existencia, convivencia y desarrollo
pacifico. A decir verdad, dentro del universo de estatutos
juridicos de un pais, el penal es el llamado a superar con
creces a todos los demds en cuanto a bienes juridicos pro-
tegidos, dado que el mismo cruza y filtra todas las activi-
dades de las personas, partiendo con frecuencia desde la
concepcion misma, pasando por muchos episodios sonro-
jantemente terrenales, para llegar a instancias en otro tiem-
po insospechadas, tales como la relativa a la proteccion
de bienes juridicos en el espacio sideral. Sabido es que la
sociedad podria subsistir aun prescindiendo de muiltiples
c6digos, con la natural afectacion que esto le acarrearia,
pero jamds, en la civilizacion reinante, sin un cédigo penal
garantista. Desde luego que las dictaduras se han caracte-
rizado por reducir la cobertura proteccionista de sus esta-
tutos represivos al dmbito de sus dulicos y de los afectos
al establecimiento. Con todo, la utopia sigue cabalgando
sobre la posibilidad de una sociedad futura que al amparo
del deber ser realice cotidianamante valores, principios,
derechos y deberes de existencia digna para todos, don-
de la persona recobre el centro de gravedad, e igualmente,
donde ella, emancipdndose a si misma sea la razén de ser
y el fin dltimo de todas las actividades humanas en una
perspectiva constructiva no exenta de contradicciones y

superaciones dialécticas. Donde, de ser posible, en una
cultura cimeramente humanistica, ya no sea necesario el
cédigo penal.

Siendo pues, hoy, de indudable importancia la existencia
de tipos penales como el estipulado en el articulo 402 de
la ley 599 de 2000, al tenor del examen practicado por esta
Corte resulta patente que la labor realizada por el legisla-
dor se ajusta a los cdnones constitucionales, toda vez que la
conducta en cuestion fue prevista con sujecion al principio
de legalidad, preservandose al mismo tiempo los necesa-
rios perfiles de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, en
el conjunto de principios, reglas y tipos penales del c6digo,
para con los cuales entrafia consistente pertenencia, cohe-
rencia, sentido sistémico y teleoldgico. Es esta norma, sin
mas, un dispositivo que con referencia al campo tributario
atiende a la proteccién de la Administracién Piblica, ocu-
pando asiento en el regazo natural de su punitivo talante:
el Cédigo Penal.

Notas

1 Sentencia C-711 de 2001.

2 Endesarrollo de la ley 75 de 1986 se desmontaron las
recaudaciones de impuestos nacionales, asumiendo en su lu-
gar la red bancaria esa funcién recaudadora que otrora fuera
tan cuestionada por razones de transparencia y de manejo téc-
nico.

3 Con arreglo al articulo 16 del decreto 111 de 1996, el
principio de unidad de caja implica que todas las rentas y recur-
sos aforados deben ingresar primeramente a un acervo comun,
para luego si, con base en al programa anual mensualizado de
caja de cada organismo, dar paso a la situaciéon de recursos
que habran de ejecutar los ordenadores del gasto.

4 La exclusion o la exencion de la persona respecto del
tributo tienen como ambito clasico el del impuesto sobre la ren-
ta y complementarios; a tiempo que la exclusion o la exencion
tributarias del hecho econémico discurren con especial énfasis
en la esfera del impuesto sobre las ventas. Poniéndose de re-
lieve a la vez el caracter directo del primer tributo y el caracter
indirecto del segundo.

5 Sin desconocer las cargas, deberes y obligaciones
que le atafien a los contribuyentes, es de resaltar el importante
papel que juegan los no contribuyentes en la realizacion del
ingreso que contempla el articulo 27 y siguientes del Estatuto
Tributario, en la recaudacion en tanto agentes de retencion en
la fuente, y en la administracion frente a su obligacion de decla-
rar, certificar lo retenido e informar adicionalmente sobre todos
aquellos aspectos que la Administracion Tributaria requiera con
apoyo en la Constitucion, la ley y el reglamento.

6 Aqui se toma la palabra «acreedor» en sentido lato, esto
es, independientemente de la existencia de plazo o condicion.

7 Aqui el abono en cuenta lo registra el acreedor como
una cuenta por cobrar, es decir, como un crédito a su favor.

8 De alguna manera, la génesis de la retencion en la
fuente encuentra arraigo histérico y doctrinario en las tesis de
Adam Smith, quien desde la éptica del contribuyente expresé:
«Todo impuesto debe cobrarse en el tiempo y de la manera
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que sean mas comodos para el contribuyente. Un impuesto
sobre la renta de las tierras o de las casas, pagadero en el
momento mismo en que el duefio las cobra, se percibe con la
mayor comodidad para el contribuyente, pues se supone que
en esa época se halla en mejores condiciones de satisfacerlo.
Los impuestos que recaen sobre aquellos bienes de consumo
que, al mismo tiempo, son articulos de lujo, vienen a pagarse
definitivamente por el consumidor y de una manera muy co-
moda para él. Los va satisfaciendo poco a poco, a medida que
tiene necesidad de comprarlos». Véase, «Investigacion sobre la
naturaleza y causas de la riqueza de las naciones», Fondo de
Cultura Econémica, México, 1997, pag. 727.

9 Sentencia C-690/96.

10 Sentencia C-597/96, citada por la Sentencia C-690/96.

Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora
Defensor Publico
En San José, Costa Rica a 30 de octubre de 2010

Aspectos legales y criminolégicos de la legislacion cos-
tarricense en materia de delitos tributarios

1.ASPECTOS LEGALES

Dos son los cuerpos legales que en Costa Rica regulan
el tema de los delitos tributarios, a saber: la Ley General
de Aduanas y el Cédigo de Normas y Procedimientos Tri-
butarios.

En la primera de ellas encontramos los siguientes tipos
penales referidos obviamente al tema aduanero:

Delito de contrabando: consiste en la introduccién o
extraccion del territorio nacional de mercancias eludien-
do el ejercicio del control aduanero, aunque no se cause
perjuicio fiscal; lo cual se sanciona con una multa de dos
veces el monto del valor aduanero de las mercancias y con
pena de prision de seis meses a tres afios cuando el valor
aduanero de la mercancia se encuentre entre cinco mil y
diez mil pesos centroamericanos, o de uno a cinco aflos
cuando aquel valor supere esa cantidad.

La pena de prision y la multa se agravan yendo la pri-
mera de cinco a nueve afios de prision y la segunda equi-
valiendo a dos veces el monto del valor aduanero de las
mercancias al concurrir por lo menos una de las siguientes
conductas o situaciones: el empleo de violencia o intimi-
dacidn; el concurso de dos personas o mas o si se integre
una organizacién destinada al contrabando; la utilizacién
de un medio de transporte acondicionado o modificado con
la finalidad de transportar mercancias eludiendo el control
aduanero; se utilicen como destinatarios personas natura-
les o juridicas inexistentes; intervenga un funcionario pu-
blico en ejercicio de sus funciones, con ocasion de ellas o
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con abuso de su cargo; o se participe en el financiamiento
—por cuenta propia o ajena— para la comisién del delito
de contrabando aduanero.

Delito de Defraudacién Fiscal Aduanera: consisten-
te en la utilizacion de astucia, engafio, ardid, simulacién
de hechos falsos o deformacién u ocultamiento de hechos
verdaderos para obtener un beneficio patrimonial para si
o0 para un tercero, mediante la evasion total o parcial del
pago de los tributos; lo cual se sanciona con una multa
de dos veces el monto de los tributos dejados de perci-
bir mds sus intereses y una pena de prisién de seis meses
a tres aflos cuando el monto de los tributos dejados de
percibir se encuentre entre los cinco mil y los quince mil
pesos centroamericanos o de uno a cinco afios cuando el
monto de los tributos supere aquella cifra. Las agravantes
que llevan la pena hasta los limites de cinco a nueve afios
de prisién y la multa hasta el equivalente de dos veces el
monto de los tributos dejados de percibir mds sus inte-
reses son similares a las contempladas para el delito de
contrabando.

Responsabilidad penal del funcionario piblico por
accion u omisién dolosa: bajo este acdpite se sanciona
con prisién de tres a diez afios al funcionario publico que
directa o indirectamente por accién u omisién dolosa, fa-
vorezca, colabore o facilite en cualquier forma el incum-
plimiento de la obligacidn tributaria aduanera, la inobser-
vancia de los deberes formales del sujeto pasivo o la intro-
duccién o extraccién de mercancias evadiendo o eludiendo
el control aduanero.

Delitos informaticos: consisten en el acceso no autori-
zado a los sistemas informaticos utilizados por el Servicio
Nacional de Aduanas; el apoderamiento copia, destruc-
cidn, inutilizacion, alteracion, facilitamiento, transferencia
0 posesion sin autorizacién de cualquier programa de com-
putacion y sus bases de datos utilizados por el Servicio Na-
cional de Aduanas, siempre que hayan sido declarados de
uso restringido por esta autoridad; el dafio de componen-
tes materiales o fisicos de los aparatos, las maquinas o los
accesorios que apoyen el funcionamiento de los sistemas
informaticos disefiados para las operaciones del Servicio
Nacional de Aduanas con la finalidad de entorpecerlas u
obtener beneficio para si o para otra persona; y la facilita-
cién del uso del cédigo y la clave de acceso asignados para
ingresar en los sistemas informdticos. Estas conductas se-
ran reprimidas con penas de uno a tres afios de prisién o de
seis meses a un afio de prision en el caso del facilitamiento
culposo del empleo.

La pena se agravard (de tres a cinco afios de prision)
cuando intervengan en el hecho tres o mds personas en ca-
lidad de autoras o, como participe, un funcionario publico
en ejercicio de sus funciones, con ocasién de ellas o con
abuso de su cargo.

También se tipifican figuras penales relacionadas con la
Tenencia ilicita de sellos de identificacion y otros sistemas
de seguridad; el Incumplimiento de Medidas de Seguridad;
el Ocultamiento o destruccion de informacion; el Incum-
plimiento de deberes de terceros y la Falsedad de la Decla-
racion aduanera.
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Finalmente se dispone que en caso de que alguna de las
conductas descritas anteriormente configuren también un
delito o contravencién sancionado en la legislacion tribu-
taria se aplicardn las disposiciones especiales de esta ley
siempre que esas conductas se relacionen con el incumpli-
miento de obligaciones tributarias aduaneras o los debe-
res frente a la autoridad aduanera. Esta dltima disposicion
da pie a la resefia de lo dispuesto en el segundo cuerpo
normativo citado al inicio, cual es el Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios.

En este se establecen las siguientes figuras delictivas:

Induccién a error a la Administracién Tributaria:
consiste en la obtencién de un beneficio patrimonial, una
exencion o devolucién mediante la tipica accion de utiliza-
cion de un fraude o ardid siempre que exceda del monto de
doscientos salarios base, sanciondndose con una pena de
cinco a diez afios de prision.

No entrega de tributos retenidos o percibidos: con la
misma pena antes estipulada y partiendo del mismo limite
econdmico se penaliza al agente retenedor, perceptor de
tributos o contribuyente que tras haber retenido, percibido
o cobrado impuestos no los entregue a la administracion;
contempldndose como excusa legal absolutoria el que el
agente repare el incumplimiento sin que medie accidn al-
guna por parte de la administracion.

Acceso desautorizado a la informacion: se castiga con
encarcelamiento de uno a tres afios el acceder por cual-
quier medio tecnoldgico sin autorizacién a las bases de
datos de la administracién tributaria.

Manejo indebido de programas de computo: con una
descripcion similar a la vista en la figura correspondiente
de la Ley General de Aduanas se acuerda una prision de
tres a diez afios para el apoderamiento, la destruccidn, alte-
racion, transferencia o conservacion no autorizado de pro-
gramas de computo y bases de datos de la administracion
tributaria declarados de uso restringido.

Facilitacion del cédigo y la clave de acceso: en este
caso que se refiere a las claves de ingreso a los sistemas
de administracion tributaria, la sancion ird de tres a cinco
afios de prision o de seis meses a un afio de prisién cuando
la actuacion sea culposa.

Responsabilidad penal del funcionario piblico por
accion u omision dolosa: para el caso del funcionario que
de manera directa o indirecta facilite en cualquier forma o
colabore para que el sujeto pasivo incumpla la obligacién
tributaria y la inobservancia de sus deberes formales la
sancion serd de tres a diez aflos de cércel.

2.ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

Para la reflexién criminoldgica podemos resaltar algu-
nas situaciones que aunque no sean intrinsecamente pro-
pias de los delitos tributarios concurren en los mismos.

1.En la actual coyuntura politico-juridica global la lu-
cha contra la llamada «pirateria» (fabricacién y comer-
cializacién de mercancias irrespetando las regulaciones
sobre los —eufemisticamente llamados— derechos in-
telectuales) puede suponer un impulso a la persecucion

criminal de los delitos tributarios. Una mayor rigurosidad
en los controles estatales aduanales y tributarios sobre el
ingreso y salida de productos redunda en una mayor fisca-
lizacién de la procedencia legitima de esos productos y en
ese tanto puede significar un arma efectiva contra aquella
pirateria.

2. Por otra parte salta a la vista el cardcter de «delito de
los poderosos» que pueden revestir los hechos relaciona-
dos con esta clase de figuras penales, siendo que los gran-
des contribuyentes tributarios o los grandes importadores o
exportadores son por definicion personas fisicas o juridicas
de alto poderio econémico, lo cual en un sistema capitalis-
ta como el nuestro los ubica ademds como vinculados al
poder politico.

Asi por ejemplo recientemente en nuestro pais politi-
cos del mds alto rango han sido involucrados en casos de
corrupcién politica por trafico de influencias y recepcion
de dddivas a propoésito de la aprobacion de concesiones y
contratos publicos, y una de las facetas que ha asumido la
discusion juridica sobre el punto ha sido la de la no decla-
racion de ingresos y la consecuente evasion en el pago de
tributos sobre la renta.

Retomando el aspecto sefialado en el apartado nume-
rado como 1 lineas arriba, resultaria digno de estudio el
determinar si nos encontramos en un escenario en que se
enfrenten dos sectores econémicos de gran poderio e in-
fluencia en el campo politico, por un lado sectores pode-
rosos interesados en burlar las cargas impositivas y lucrar
con la inobservancia de los llamados derechos de autor y
por otro sectores poderosos interesados en la vigencia de
la proteccion de esos derechos y por lo tanto interesados
mds o menos directamente en la persecucion criminal de
esa burla.

3. Otro rasgo a analizar es el del eventual calificativo
de crimen organizado que puede caberle a este fendmeno
delictivo; si se toma en cuenta el nivel de complejidad
que supone burlar los controles estatales, el volumen de
bienes a ocultar que se requiere para que la evasion tribu-
taria resulte rentable y la reiteracion de la actividad que
por la misma razén de rentabilidad debe presentarse para
que el cdlculo del costo de oportunidad impulse a la rea-
lizacion de la burla a los controles impositivos debemos
concluir en que buena parte del delito tributario debe de-
sarrollarse a partir de una cierta organizacién estable y
permanente.

4. De igual forma la especial daflosidad que se deriva
de figuras como las estudiadas resalta desde el punto de
vista de la reflexion criminoldgica. El impacto que a nivel
social tiene el incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias a partir de las cuales el Estado financia programas de
asistencia social (como programas educativos, proyectos
de vivienda social, subvenciones a poblaciones carencia-
das, etc.); proyectos de construccién y mantenimiento de
infraestructura publica (tal el caso de la red vial); y el an-
damiaje institucional de mantenimiento del sistema demo-
crético pluralista (a través del financiamiento estatal a las
campailas electorales) es de un impacto inconmensurable
y de proporciones catdstroficas si se piensa precisamente
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en los sectores politicos y sociales que resultan menos-
cabados.

Este debilitamiento de las fuentes de ingresos del Estado
es especialmente preocupante en una coyuntura como la
que vive Costa Rica —y en general todo el margen lati-
noamericano— de imposicidn de posiciones politicas neo-
liberales que pretenden debilitar la presencia estatal en la
busqueda del equilibrio social.

Honduras
LOS DELITOS TRIBUTARIOS

Dra. Angie A. Arce Acuiia
Doctora en Derecho Penal
Costa Rica

I. Introduccion

El derecho fiscal es el conjunto de normas de derecho
puiblico que estudia los derechos, impuestos y contribu-
cién que deben aportar los particulares de un Estado para
la satisfaccion de las necesidades del propio Estado y sus
gobernados. El derecho fiscal como tal se justifica ya que
el Estado necesita recursos monetarios que le permitan sol-
ventar las necesidades del Estado y sus gobernantes. De-
bido a la importancia en su uso e incidencia en la hacienda
publica debe ejercerse una tutela efectiva.

Los recursos publicos y los gastos piblicos son los dos
grandes capitulos de la actividad financiera del estado. No
cabe duda que bajo dicha expresion lo que quiere asegurar-
se es que el estado perciba los recursos que le corresponde
percibir y que no gaste indebidamente dinero. Es en defi-
nitiva proteger al estado por el lado de los recursos y por
el lado de los gastos. De ahi que se haya dicho que no se
protege el «patrimonio» del estado.

El Profesor Carlos Chinchilla establece que para poder
comprender el alcance de los delitos de cardcter econé-
mico debe hacerse en dos sentidos primero en el sentido
estricto, como conjunto de normas juridico —penales, por
una parte, y por otra en sentido amplio, es el conjunto de
normas juridico penales que protegen el orden econémico,
entendido como regulacién juridica de la participacion es-
tatal de la economia, como delitos fiscales, monetarios y
contrabando, en sentido amplio, es el conjunto de normas
juridico-penales que protegen el orden econdémico, enten-
dido como regulacién juridica de la produccién, distribu-
cién y consumo de bienes y servicios. En esta acepcion se
habla de la actividad econémica dentro de la economia de
mercado.!

En sintesis se puede afirmar que la tutela de delitos tri-
butarios propone la proteccién de un orden econdémico de
un pafs con ello pretende regular todas y cada una de las
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actividades de bienes y servicios y de igual manera prote-
ger de forma individual el patrimonio de cada individuo,
esto porque sin duda alguna para que una sociedad marche
de forma arménica y organizada, para garantizar un buen
nivel de confianza en los negocios se hace necesarios, re-
gular mediante legislacién penal, el orden econémico de
un pais en sentido amplio y en sentido estricto.

El delito tributario por su naturaleza no lesiona o pone
en peligro Unicamente, bienes individuales, sino mds bien
que se ha caracterizado por la afectacion de intereses su-
praindividuales o colectivos de la economia. En tal sentido
que lo primero que se propone proteger es el orden econé-
mico estatal como un conjunto, a pesar que el hecho puni-
ble pueda conllevar una lesién a una persona individual lo
importante es proteger el sistema como un todo.?

I1. Bien Juridico Protegido

El bien juridico que se protege en estos tipos de delitos
son los bienes juridicos difusos. Estos bienes juridicos se-
gtin explica Bustos Ramirez 3se mueven en el dmbito ma-
crosocial , es decir del funcionamiento del sistema ya que
en el estado moderno el funcionamiento del sistema es de
gran importancia para la proteccién de los bienes juridicos
microsociales esto es, los que constituyen la base de aquel.
Los bienes juridicos ligados al funcionamiento del sistema
estdn en relacion teleologica con los que constituyen su
existencia estando estos bienes juridico microsociales al
servicio de los bienes juridicos macrosociales. Los bienes
juridicos microsiales, son de un orden jerdrquico inferior
de menor calidad, aunque puede tener una mayor dafosi-
dad social.

De tal manera que si se afecta un bien juridico patrimo-
nial individual, lesiona o pone en peligro la regulacion ju-
ridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes
y servicios.

Claros ejemplos del funcionamiento del bien juridico
en este tipo de delitos es por ejemplo el fraude fiscal don-
de se afecta la recaudacion tributaria, por lo que resulta un
acto lesivo al patrimonio estatal, lo que es ya suficiente
delito econdémico ya que afecta las medidas de politica
econdémica de un pais. Lo que se pretenden es la tutela no
solo del patrimonio individual de cada sujeto sino ademds
el funcionamiento de distintos subsistemas, entre ellos el
crédito, operaciones de pago electrénico, mercado de ca-
pitales.

La principal critica que se hace a este tipo de bienes
juridicos que se pretenden tutelar es que por ejemplo es
indemostrable empiricamente que un desvié de dinero en
el caso de estafa informdtica pueda dafiar el sistema de
bancario o de transacciones de un pafs.

Otro ejemplo que ilustra la problematica de la identifica-
cién en los delitos de contenido de cardcter econdmico lo
ilustra Abanto Vdsquez*, cuando se refiere a los delitos de
acaparamiento, especulacién y falseamiento de productos
donde ante una excepcional situaciéon de emergencia que
justifique una regulacién en la economia, que vendria a ser
el bien juridico protegido, se atenta directamente contra
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intereses concretos de consumidores, que serian el objeto
de proteccion y de accion, el suficiente abastecimiento de
productos, el correcto precio, y la calidad y cantidad co-
rrecta de productos. Tales conductas implicardn un verda-
dero peligro abstracto cuando se producen en épocas nor-
males de funcionamiento de una economia de libre mer-
cado, mientras que en épocas de crisis donde se necesita
regulacién de mercado de producto de primera necesidad
el peligro seria concreto o incluso una lesién dependiendo
de la configuracién tipica al interés econdémico del con-
sumidor de ser abastecido adecuadamente con bienes de
primera necesidad.

II1. Los Delitos Tributarios en Honduras

La legislacion tributaria de honduras se fundamente en
el articulo 328 de la constitucion de la republica que esta-
blece que el sistema econdmico de honduras se fundamen-
ta en principios de eficiencia en la produccidn, de justicia
social en la distribucién de la riqueza e ingreso nacional
y coexistencia arménica de los factores de la produccién
que hagan posible la dignificacién del trabajo, como fuente
principal de la riqueza y como medio de realizacion de la
persona humana.

El Cédigo Tributario establezca los principios genera-
les, las normas administrativas, penales y procesales apli-
cables a todos los tributos, a fin de introducir Congruen-
cia entre los mismos y uniformar los criterios del régimen
Sancionatorio en caso de incumplimiento. Considerando:
que es necesario consagrar legislativamente los Princi-
pios juridicos que armonicen la eficacia administrativa
con las Garantias individuales establecidas en la cons-
titucion dela republica. Tanto para el fisco como para el
contribuyente.

Las sanciones tributarias se clasifican en faltas tributa-
rias y delitos tributarios, ambas pueden realizarse por ac-
cién u omision, y la tutela de los delitos tributarios debera
ser conocida por los juzgados y tribunales de justicia uni-
camente.

En relacién a los delitos tributarios en Honduras, estos
anteriormente se encontraban tutelados en el Cédigo Tri-
butario en los Articulos 194-207 el contrabando y del 208-
211 la defraudacion fiscal, todos ellos fueron derogados
mediante Decreto 210-2004 de fecha 29 de diciembre de
2004, publicado en el Diario Oficial La Gaceta No. 30,585
de fecha 31 de diciembre de 2004. Estos delitos hoy dia
estdn regulados en los articulos 392-A al 392-F y el 393 del
Cddigo Penal segtin reforma introducida al Cédigo Penal
mediante Decreto 212-2004 del 29 de diciembre de 2004
como respuesta a una mejor tutela tributaria.

El articulo 392 establece como delito de contrabando
lo siguiente: «Articulo 392-A. Constituye delito de Con-
trabando la introduccion, la extraccion o sustraccion del
Territorio nacional, de bienes o mercancias de cualquier
clase, origen o procedencia por lugares no habilitados o
no autorizados para la realizacion de tales operaciones,
eludiendo de cualquier forma la intervencion de las au-
toridades aduaneras o tributarias. También constituye

Contrabando la introduccion, extraccion o sustraccion del
territorio nacional de mercancias cuya internacion, im-
portacion, exportacion o transito estén legalmente prohi-
bidas o limitadas, salvo en este ultimo caso, que el acto se
apegue a estricto apego a las normas legales aplicables.
Para la configuracion del Contrabando no serd exigible la
concurrencia de un perjuicio fiscal. »

EL delito de Contrabando se castiga con penas que van
desde los tres hasta los doce afios y se incluye también la
multa.

El delito de defraudacion fiscal se regula de la siguiente
manera: «Articulo 392-D. Constituye delito de Defrauda-
cion Fiscal toda accion u omision por medio de la cual
se evade el pago de los impuestos, contribuciones o tasas
utilizando procedimientos, medios o documentos que ori-
ginen un beneficio indebido con perjuicio del Fisco, con-
siderdndose como tales los siguientes: 1) Cuando medie
violacion o falsificacion de sellos, timbres, marcas, precin-
tos, candados, conocimientos de embargue, facturas co-
merciales, certificados de origen, documentos o cualquier
otro medio de seguridad o que se realice cualquier ope-
racion que altere la calidad, clase, cantidad, peso, valor
y procedencia de los bienes o mercancias; 2) Las sustitu-
cion de mercancias Importadas temporalmente por otros
bienes o mercancias en el momento de su re-Importacion;
3) La disminucion total o parcial de cualquier impuesto,
contribucion o tasa andloga a la que originan con moti-
vo de cualquier operacion o transaccion fraudulenta; 4)
El uso indebido de Franquicias extensiones o privilegios
Fiscales, concedidos al amparo de Leyes Tributarias o es-
peciales o convenios».

Las penas por este delito van desde los tres hasta los
doce afios e incluye sancién de multa.

Con respecto a estos delitos cabe destacar que lo que
pretenden es tutelar todas aquefias acciones u omisiones
que vayan en contra del fisco, se regula de forma amplia
distintos tipos de conductas en ambos sentidos que preten-
den la efectiva tutela.

VI. Ley contra la evasion fiscal

Existe un proceso actualmente en Honduras para la
creacion de una ley de antievasion fiscal, que ya ha sido
presentada por la Direccién Ejecutiva de Ingresos al Con-
greso Nacional. La Secretarfa de Finanzas presento el
pasado 14 de septiembre de 2010 el anteproyecto de la
Ley de Actualizacién del Sistema Tributario, Aduanero y
Medidas Antievasion. Ese instrumento fue preparado por
técnicos de la Unidad de Evaluacion, Gestion y Planea-
miento (UPEG) de la Secretaria de Finanzas, con la ase-
sorfa de expertos del Banco Interamericano de Desarrollo
y del Banco Mundial.

La citada ley se encuentra en serios cuestionamientos
ya que muchos articulos de su contenido, violan preceptos
legales establecidos en la Constitucion de la Reptiblica y
en otras leyes secundarias. Ademds, hay serios cuestiona-
mientos por las facultades confiscatorias y de fijacién de
precios que se le otorgan a la Direccién Ejecutiva de Ingre-
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sos, bajo la consigna de concederle a la DEI la normativa
tributaria para combatir la elusion fiscal.

Dentro de las violaciones que se le sefialan a este cuer-
po normativo se tiene que el Articulo 49, el que indica que
la Comision Nacional de Bancos y Seguros estd obliga-
da a proporcionar a la DEI la informacién financiera de
los contribuyentes que esta le solicite, en el curso de una
investigacion de cardcter tributario®. Con lo anterior, se
elimina el secreto bancario y se le otorgan a la DEI atribu-
ciones que no le competen. Ademds, viola el Articulo 39
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, el que reza: ,,Que-
da prohibido terminantemente divulgar en forma alguna
el contenido de las declaraciones del contribuyente; ni se
permitird que estas o sus copias y los documentos que con
ella se acompaiien, sean vistos por personas distintas del
contribuyente o de su representante legal y las autoridades
o empleados responsables de la direccién.No obstante lo
indicado en esta norma, las autoridades judiciales y auto-
ridades del Poder Ejecutivo podran inspeccionar dichas
declaraciones y documentos cuando sea necesario para la
prosecucién de juicios o investigaciones en que el fisco
tenga interés de recaudar impuestos que le sean debidos.
En los juicios en que un contribuyente sea parte, podran
llevarse a cabo inspecciones personales en los mismos ca-
s0s y con los mismos requisitos y formalidades permitidos
por la ley para la inspeccién de los libros y documentos de
los comerciantes“.Otra inconsistencia estd en el parrafo
dos del articulo 77, el que indica: ,,Para que la DEI no
prosiga con el procedimiento administrativo de cobro, el
contribuyente deberd enterar el 30% del valor notificado®.
Lo anterior viola el Articulo 109 de la Constitucién de la
Reptblica, el que sefiala que ,,los impuestos no serdn con-
fiscatorios. Nadie estd obligado al pago de impuestos y
demds tributos que no hayan sido legalmente decretados
por el Congreso Nacional, en sesiones ordinarias. Ningu-
na autoridad aplicard disposiciones en contravencién a
este precepto sin incurrir en la responsabilidad que deter-
mine la ley“.

El articulo 77 estipula que ,Jas infracciones adminis-
trativas se clasifican en leves y graves. La sancién para
la infraccién leve serd de 300 ddlares pagaderos en su
equivalente en lempiras y la sancién para la infraccion
grave serd de 1,000 ddlares pagaderos en su equivalente
en lempiras“.Lo anterior viola la Ley Monetaria, la que
seflala que la moneda de curso legal es el lempira. Otro
punto analisar es que la Secretaria de Finanzas solicita al
Poder Legislativo ,,reformar el articulo 117, 136 y 254 del
Cédigo de Comercio, contenido en el decreto 73 del 16
de febrero de 1950%, en el sentido de que a partir del 1
de enero de 2011, las sociedades mercantiles en la consti-
tucién de su capital accionario deberd emitir Unicamente
acciones nominativas®.

Lo antes mencionado viola la Constitucién de la Re-
publica porque es la Corte Suprema de Justicia la que
esta facultada para esa accidn.Segun el articulo 4, ,la
presente ley tiene por objeto regular las operaciones
que se realizan entre partes relacionadas, valoradas de
acuerdo con el principio de libre competencia, debiendo
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reflejarse dicho valor en los libros y registros contables
del contribuyente*.

V. Conclusiones

El tema de la tutela tributaria es fundamental en un pafs,
existe doctrina y legislacion de avanzada que se ha preocu-
pado por una correcta y adecuada regulacién de este tipo
de delitos.

Se considera que si bien es cierto en Honduras se hizo
una reforma al Cédigo Tributario lo cierto es que los deli-
tos que se regulan en el Cédigo Penal como delitos tribu-
tarios deben ser tutelados de una forma mas amplia exten-
diéndose a nuevas conductas.

De igual forma en materia tributaria la tutela de estos
delitos en la practica es fundamental siendo que muchas
veces como en caso de honduras no resultan desde el pun-
to de vista procesal efectivamente aplicados porque no se
han logrado implementar los mecanismos adecuados, lo
cudl debe ser desarrollado y ademads informar y educar a
la ciudadanfa.

Respecto a la novedosa ley antievasion fiscal que ha sido
tan duramente criticada por sus contradicciones y deficien-
cias con el resto de normativa hondurefia habra que esperar
para ver si el legislador la declara ley de la reptiblica o no.
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1. El sistema italiano de Derecho penal tributario se en-
cuadra en un marco mds amplio y complejo de sanciones
que el ordenamiento preve con la finalidad de prevenir y
perseguir los ilicitos tributarios.

Este sistema comprensivo de toda la antijuridicidad tri-
butaria, que surge de una observacién de conjunto, estd
compuesto por: 1) un ilicito civil-tributario, centrado en el
incumplimiento de la obligacién fiscal impuesta legalmen-
te al contribuyente, y caracterizado por una naturaleza hi-
brida, tanto resarcitoria (del dafio producido al Estado por
el incumplimiento) como punitiva (dado que se prevé un
recago); 2) una serie de ilicitos administrativos, de cardcter
propiamente sancionatorio-aflictivo y conectados a viola-
ciones formales de los preceptos legales; y 3) finalmente,
una serie de ilicitos penales.

En su forma actual, tal sistema es el resultado de una
serie de reformas que se han ido sucediendo en los afios,
afectando en un primer momento a los ilicitos administra-
tivos y a continuacion a los ilicitos penales.

En particular, el sistema de los ilicitos administrativos
estd ahora resumido en las disposiciones del Decreto legis-
lativo 472/1997. Las normas sancionatorias penales, por
su parte, estdn todas contenidas en el Decreto legislativo
74/2000, recientemente reformado por la Ley de 30 de di-
ciembre de 2004, n° 311, ademas de por el Decreto ley
de 4 de julio de 2006, n°® 223, convertido en Ley de 4 de
agosto de 2006, n° 248. Como consecuencia de las refor-
mas citadas, no existe una tnica fuente de conocimiento
comun de los ilicitos penales y administrativos, ni estdn los
tipos penales insertos (como ocurre en otras materias de
la legislacién penal complementaria) en los actos norma-
tivos o en los textos tinicos en materia fiscal: los actuales
tipos penales estdn todos contenidos en una ley especial,
dedicada a los delitos tributarios. La eleccion del legisla-
dor de la reforma del 2000 aparece claramente como un
completo repensamiento de la legislacion penal precedente
en esta materia en dos aspectos: i) respecto a la naturaleza
de los tipos, se ha pasado de un sistema articulado en un
numeroso compendio de contravenciones, a las cuales se
afladian algunas hipétesis delictuales, a un sistema total-
mente centrado en una serie de delitos dolosos previstos
en los Arts. 2 y ss. del Decreto legislativo 74/2000; ii) se
ha pasado de un conjunto de tipos penales de naturaleza
meramente sancionatoria respecto a numerosas normas
tributarias y que situaban la intervencion a nivel de vio-
laciones de cardcter formal —que configuraban ofensas a
bienes instrumentales o eran delitos de peligro presunto o
indirecto respecto a bienes finales (cuando no simplemente
delitos formales)—, a un sistema que castiga con la san-
cién maxima, en una optica de extrema ratio, una serie de
conductas que representan (al menos) un peligro concreto
para los bienes juridicos objeto del interés del Estado por
la percepcion completa de los impuestos. Los tipos cubren
principalmente falsedades o comportamientos que directa
o indirectamente inciden sobre las declaraciones anuales
que conciernen los impuestos sobre la renta o el IVA; iii)
se ha buscado, sin embargo, configurar un sistema cerrado
de tipos, metiendo como premisa de cada supuesto delicti-

vo una norma definitoria de los elementos esenciales recu-
rrentes en los tipos delitivos, dada la estrecha ligazén a la
realidad de la normativa extrapenal tributaria.'

2. Se puede decir ciertamente que, en el sistema vigen-
te, las sanciones juridicas previstas en materia tributaria,
tanto las de naturaleza administrativa como penal, estdn
orientadas a la implementacion y actuacién del principio
contenido en el Art. 53 de la Constitucién, norma que san-
ciona el deber de cada ciudadano de contribuir a las cargas
publicas, como expresion peculiar y especifica de los debe-
res inderrogables de solidaridad econémico-social del Art.
2 de la Constitucion.?

El Art. 53 de la Constitucién no contempla inmediata-
mente un bien de la vida o un valor tutelado por la ley fun-
damental, sino mds bien un deber generalisimo, conectado
con el status de ciudadano-contribuyente: sin embargo, se
puede identificar, como substrato sustancial de dicho de-
ber, un interés del Estado en disponer de ingresos suficien-
tes para cubrir los gastos publicos, es decir un bien juridico
de naturaleza y consistencia patrimonial (referido al Esta-
do); o bien, un interés del Estado en la regular y completa,
o perfecta, percepcion de los tributos.?

Esta norma constitucional se implementa en primer lu-
gar a nivel de legislacion tributaria, a través de la defini-
cién de supuestos de hecho que: i) preven en general los
presupuestos de la imposicion, es decir los hechos econé-
micos y juridicos indicadores de capacidad contributiva;
ii) determinan, en relacién a la naturaleza y medida de los
mismos, el contenido y los limites de la obligacién tribu-
taria principal; iii) delinean deberes accesorios a cargo
del contribuyente, que sea articulan en la obligacién de
comunicar el hecho imponible y de liquidar, en concreto,
la suma debida en relacién al presupuesto y la alicuota
(dado que el sistema italiano estd fundado sobre la auto-
liquidacién de los impuestos por parte del contribuyente,
sin perjuicio del control sucesivo del fisco). Por ello, exis-
ten también bienes instrumentales, de potencial relevancia
constitucional, conectados a los mecanismos normativos
de (auto)liquidacion, pago de los impuestos, o finalmente
control de la evasién: la transparencia fiscal, la funcién de
control de la Administracion tributaria, o el deber de cola-
boracién del ciudadano.*

Las normas penales no se han centrado nunca en un des-
valor exclusivamente coincidente con la violacién del de-
ber primario de ingreso de los impuestos debidos: siempre
han buscado una particular seleccion de los hechos puni-
bles, a través de la definicion de cualificaciones del com-
portamiento que lo hiciesen insidioso respecto al interés
primario que subyace a la citada obligacion constitucional,
implementado por la normativa tributaria extrapenal; en el
sistema de la Ley 516/1986 existian muchas normas incri-
minadoras construidas con una remision formal a precep-
tos administrativo-tributarios, puestos en defensa de debe-
res instrumentales y secundarios y que tutelaban por ello
bienes-funcién o que aseguraban una proteccion solo indi-
recta o mediata al bien juridico final. Actualmente, a pesar
de configurarse la intervencién penal en términos aparen-
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temente de mayor selectividad, y pese a que la doctrina
prevalente sostiene que el objeto tutelado por los delitos
tributarios es el interés final en la completa percepcién del
tributo, no falta quien defiende una tesis pluriofensiva, de
acuerdo con la que tales delitos ofenderian al mismo tiem-
po el bien instrumental de la transparencia fiscal y el bien
final del interés estatal en la percepcién de los tributos.’

3. 3.1. El nucleo originario de los tipos penales del de-
creto del 2000 se compone de una serie de supuestos de-
lictivos que castigan comportamientos que inciden sobre
declaraciones fiscales (obligatorias para el contribuyente)
previstas en materia de impuesto sobre la renta y de IVA.
Solo recientemente se ha afiadido un segundo nucleo de
disposiciones (Arts. 10 bis y 10 ter), cuyo perfil de des-
valor se centra en comportamientos que no inciden direc-
tamente sobre la declaracién fiscal ni sobre su cardcter
genuino o veraz. Finalmente, existe un tipo penal omisivo
(Art. 5), que sanciona la omision de la presentacion de la
declaracion.®

Los tipos penales podrian colocarse idealmente a lo lar-
go de una linea de desvalor de conducta decreciente, en
razén de la mds especifica o intensa caracterizacion de la
conducta cualificada de falsificacion.

El supuesto mas grave estd configurado por el Art. 2 que
sanciona a «quien, al fin de evadir el impuesto sobre la
renta o el IVA, haciendo uso de facturas u otros documen-
tos por operaciones inexistentes, indica elementos pasivos
ficticios en una de las declaraciones anuales relativas a
dichos impuestos (..)» El comprensiblemente elevado
desvalor de accién agota los requisitos de tipicidad, al no
preverse barreras de punibilidad para dicho delito.

Se castiga, por tanto, la conducta de falsedad que recae
especificamente sobre los componentes pasivos de la renta
que son objeto de un sobredimensionamiento respecto a
la realidad, colocando junto a la representacion engafosa
la corroboracién de un medio fraudulento especificamente
identificado en la produccién de facturas relativas a opera-
ciones inexistentes:” es decir, una documentacién contable
obligatoria a fines fiscales (en particular, la factura) falsa
en cuanto a que representa operaciones econdmicas que
generan costes no existentes (o relativas a costes no inhe-
rentes o no imputables de acuerdo con ciertas posturas) y
por tanto de desembolsos no llevados nunca a cabo.

Ademds, el Art. 8 sanciona con pena auténoma el com-
portamiento instrumental respecto a la comision del delito
del Art. 2: la emision de facturas por operaciones inexis-
tentes. El delito castiga el comportamiento tanto de los
operadores econdmicos que, a pesar de desarrollar una ac-
tividad econémico-empresarial licita y efectiva, se prestan
a emitir facturas falsas, como de los sujetos constituidos
expresamente con el fin de producir facturacién falsa, sin
ejercitar ninguna actividad econdémica real (las llamadas
empresas-tapaderas).

Por otra parte, esta dltima conducta, habiéndose elevado
a delito castigado auténomamente con independencia del
uso de las facturas o de los otros documentos —y por lo
tanto con anticipacion respecto a la conducta directamente
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ofensiva del interés final en la percepcion del tributo—
exime de responsabilidad en el delito del Art. 2 a quien
haya contribuido con su aporte esencial a su comisién, con
base en una disposicién derogatoria respecto a la norma
general del Art. 110 CP en materia de autoria y participa-
cion (concorso di persone).

3.2. Los delitos de declaracién falsa mediante otros ar-
tificios (Art. 3) y de declaracion falsa (Art. 4) introducen
dos supuestos especiales de falsedad ideoldgica que inci-
den particularmente en la declaracién anual de la renta o
del IVA.

Hay que aclarar que ambos tipos estdn articulados en
torno a dos polos. El primero se sustancia en una conducta
de falsificacion ideoldgica que recae sobre los elementos
activos y/o sobre los elementos pasivos de la renta objeto
de declaracion obligatoria y completa. El segund se defi-
ne por una doble y alternativa barrera de punibilidad que
requiere: 7) la verificacién de una alteracién de la repre-
sentacion de la base imponible superior en su conjunto a
un cierto nivel (identificado en el valor monetario de los
elementos activos no declarados o de los elementos pasi-
vos ficticios); if) y ademads, la realizacion de una evasion
fiscal superior a un cierto montante. Obviamente, dado el
sistema de autoliquidacion de la renta imponible y de cal-
culo de la cantidad a ingresar operado por el propio con-
tribuyente en el unico acto de la declaracién anual de la
renta (o en las declaraciones periddicas y anuales del IVA),
las falsedades en la representacion de elementos activos y
pasivos se trasladan a la base imponible y a la autoliquida-
cién e ingreso del impuesto.

El primer delito estd castigado mds severamente en tanto
que caracterizado por un desvalor de conducta mds consis-
tente, sustanciado por un engafio cualificado por el uso de
artificios (diversos de los contemplados especificamente
en el Art. 2). El segundo constituye por el contrario el 1i-
mite inferior de la relevancia penal, en tanto que concierne
las irregularidades en materia de declaracion fiscal y cuya
selectividad respecto al ilicito administrativo se funda no
solo sobre el perfil de la falsedad ex ante y de la superacion
ex post de las barreras, sino sobre el nexo (no sélo conta-
ble, sino juridico) entra la falsedad y la evasion que se ha
realizado ®

3.3. A través de recientes intervenciones legislativas han
sido introducidas para hacer frente a vacios de tutela apa-
recidos respecto al bien juridico final de la correcta y com-
pleta percepcién de los impuestos por parte del Estado: la
omision del ingreso de retenciones por parte del obligado
a ello (Art. 10 bis) y la omision del ingreso del IVA exac-
tamente declarado (Art. 10 fer). Se trata de dos supuestos
delictivos que tienen estructura andloga, dado que el delito
del Art. 10 fer estd construido con una técnica de remi-
sion a la conducta descrita por el articulo precedente: i) la
conducta tiene caracter mixto [PERINI], con un componente
omisivo y un componente comisivo; hay en realidad un
consistente componente de desvalor de accién que conno-
ta el comportamiento de un cierto grado de fraudulencia,
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no sustancidndose los perfiles de ilicitud penal en la mera
omision del ingreso del impuesto, pese a estar exactamente
representado éste en el erario en sede de actos declarativos
a los que los sujetos activos de dichos delitos estan obli-
gados; i) ambos son delitos propios, en tanto que el sujeto
activo del delito del Art. 10 bis puede ser s6lo quien estd
obligado, como retenedor, al ingreso de las retenciones
efectuadas por impuestos que gravan a otros sujetos con
los que estd ligado por particulares relaciones contractua-
les (p.e., el empresario o empleador respecto al trabajador
por cuenta ajena); el segundo puede ser cometido sélo por
el sujeto obligado a efectuar declaraciones de IVA.

Por otra parte, como ya anticipado, pese a no ser direc-
tamente evidente en la descripcion del tipo (que a simple
vista parecerfa omisivo o prevalentemente omisivo), la
conducta asume un caracter fraudulento si el doble e ines-
cindible perfil comisivo (de exposicion exacta de los datos
en el erario) y de omision del ingreso de lo debido en base
a dicha declaracion (del retenedor o del obligado a declarar
el IVA) se lee en coordinacion con la subyacente disciplina
tributaria sectorial. En efecto, el primer delito va a castigar
aquellos comportamientos del retenedor que, respecto a re-
tenciones efectuadas al contribuyente y presentadas regu-
larmente al fisco, no efecttie los correspondientes ingresos
(o no los efectie totalmente): antes, dicha conducta encon-
traba una sancién indirecta a través de una jurisprudencia
que imputaba al retenedor el tipo de apropiacién indebida
(Art. 646 CP); no obstante, la aplicabilidad de este ulti-
mo cldsico delito contra el patrimonio fue excluida por la
Corte di Cassazione con base en el argumento de que en
realidad el retenedor no obtiene (respecto a las sumas a
ingresar al fisco por cuenta del contribuyente) la posesion
de bienes ajenos de los cuales se apropia, ditrayéndolos de
su destino al cumplimiento de la obligacién de pago del
tributo [entre otras muchas: s. de la Cassazione, n® 39178,
del 5-10-2001, en CED 220359].

El segundo delito castiga especificamente el fendmeno
de los fraudes de IVA operado en el dmbito de las transac-
ciones comerciales entre un importador italiano y sujetos
que residen en otros paises comunitarios. El mecanismo
consiste en la intromisién de un importador interno, que
adquiere bienes o servicios de empresas o profesionales
que residen en otros paises comunitarios, acumulando con-
sistentes deudas de IVA, a favor del destinatario final (que
puede asi detraer el IVA): pero, en realidad, los deudas no
se saldardan nunca al fisco italiano porque el sujeto inter-
puesto (normalmente una sociedad de responsabilidad limi-
tada) se ve privado frecuentemente de su solvencia. A decir
verdad, en el pasado, en ausencia de una norma especifica,
este comportamiento era castigado indirectamente por las
normas concursales y en particular por el Art. 223 de la Ley
concursal, que castiga a quien ocasione «mediante opera-
ciones dolosas» la quiebra de la sociedad (lo cual sucede
efectivamente en la tipologia criminoldgica en cuestién en
modo constante respecto al sujeto interpuesto).’

4. La correcta comprension de los elementos constitu-
tivos de los citados tipos requiere referirse a la norma del

Art. 1 que define «a los fines del presente decreto» las no-
ciones de «facturas por operaciones inexistentes»; «ele-
mentos activos o pasivos»; «declaraciones»; «finalidad de
evadir impuestos»; «impuestos evadidos». Aparece enton-
ces el problema de aclarar la tipologia de relacion entre la
normativa extrapenal y los elementos de los tipos penales
tal y como estdn definidos en dichas normas.

Respecto a esto, las opciones interpretativas seguidas
concretamente por la Doctrina son, aunque con matices
varios, sustancialmente dos. Algunos autores (tesis «san-
cionatoria») sostienen que para todos los elementos cons-
titutivos del tipo del Art. 4 el legislador, directamente o
en via mediata a través de las definiciones del Art. 1, ha
efectuado una serie de remisiones a la disciplina técnico-
tributaria de cada impuesto, y esto no solo para la defi-
nicién de «impuestos evadidos», sino también tanto para
la de «elementos activos inferiores a los efectivos», como
para la de «elementos pasivos ficticios . »"

Otros (tesis «autonomista»), predicando una total inde-
pendencia de la tipicidad penal, la entienden delimitada
exclusivamente mediante conceptos descriptivos, o bien
por conceptos normativos, cuyo contenido se agotaria, sin
embargo, en las cualificaciones operadas por las definicio-
nes del Art. 1, sin implicar la necesitad de una remision a
fuentes externas al propio decreto 74/2000."

Sin embargo, es probablemente preferibile una tesis in-
termedia que reconstruya los mismos conceptos definidos
por el Art. 1 del decreto a la luz del Derecho tributario
sustancial y que por lo tanto no desconozca la circunstan-
cia de que los ilicitos penales en cuestion inciden (y son
comprensibles) si y solo si referidos a una realidad no me-
ramente fisico-social, sino institucional y juridica (incom-
prensbile sin utilizar categorias propias de la normativa
tributaria); a pesar de ello, no se renuncia a la autonomia y
selectividad del tipo de injusto penal: de acuerdo con esta
posicidn, lo que compone la especifica realidad subyacen-
te a los conceptos de «impuestos evadidos», «elementos
activos inferiores a los efectivos» y «elementos pasivos
ficticios» serfan unos conceptos no auténomos del Dere-
cho penal, sino elementos del tipo construidos con una
técnica de remisién a meras cualificaciones de ciertas rea-
lidades operadas por la fuente extrapenal y recibidas por
el tipo penal; se estaria, por tanto, en presencia de tipos
que contemplan elementos normativos corroborados por
la normativa tributaria.'

La opcidén a favor de la tesis autonomista o de la in-
termedia, frente a la opcidn de interpretaciones basadas
sobre el efectivo y concreto alcance hermenéutico de to-
das las disposiciones incriminadoras en materia de decla-
racion, tiene consecuencias no irrelevantes. De hecho, con
seguridad, la tesis sancionatoria comporta una ampliacién
del dmbito de intervencion penal in action, mientras que
las posiciones autonomista e intermedia resultan mds
compatibles con una interpretacion mads selectiva y con-
forme al principio de subsidiariedad de la intervencion
penal. En particular, la opcién de una u otra posicion her-
menéutica puede incidir: i) sobre la subsumibilidad en el
tipo del Art. 2 del uso de facturas por operaciones solo
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«subjetivamente inexistentes», es decir relativas a asuntos
y transacciones efectivamente realizadas, pero no recon-
ducibles al sujeto que las utiliza para representar, con fines
tributarios, partidas propias de gasto; ii) sobre la subsu-
mibilidad en los tipos del Art. 3,y sobre todo del Art. 4,
de los supuestos de elementos pasivos relativos a costes
existentes «en la naturaleza de las cosas» pero no inhe-
rentes o no deducibles; iii) sobre la posibilidad de castigar
con los tipos penales del Art. 4 (o también con el del Art.
3) algunos comportamientos que se colocan en un area de
no cierta ilicitud fiscal y de problemadtica reconduccion a
los citados delitos, especialmente las conductas elusivas
como el transfer pricing, el dividend stripping, el divi-
dend washing, la transferencia ficticia de residencia al
extranjero, etc.'?

5. Los nuevos tipos presentan algunos problemas inter-
pretativos preflados tanto de implicaciones dogmadticas no
irrelevantes como de importantes aspectos aplicativos, que
se derivan de la resolucién en un sentido o en el otro de
ciertas cuestiones que tratan institutos y conceptos propios
de la parte general del Derecho penal y de la sistematica
del delito.

Los problemas mds relevante e investigados mds a fon-
do conciernen sobre todo los tipos del Art. 2 y ss. en mate-
ria de declaracioén.

a) Un primer problema concierne el segundo polo, pre-
sente sin falta en los tipos de los Arts. 3 y 4, esto es,
las barreras de punibilidad establecidas en un cier-
to montante de impuestos evadidos o en una cierta
desviacion en la representacion de los elementos ac-
tivos o pasivos de la renta. Tal elemento del tipo pe-
nal, casi omnipresente, aparece de dificil colocacién
dogmatica. Se duda en primer lugar si pertenece a
la estructura del injusto, o bien constituye una mera
condicion objetiva de punibilidad.'* La doctrina ma-
yoritaria y la jurirsprudencia sostienen que se trata
de elementos constitutivos del delito; esta tltima,
ademds, ha omitido tomar posicién explicita sobre
la naturaleza técnico-dogmadtica de la barrera en el
interior de la estructura de tales supuestos delicti-
vos."”” Queda abierto el debate sobre si la barrera, o
mejor, su superacion, consituye una modalidad, ele-
mento o resultado de la conducta,'® o bien un evento
en sentido técnico del delito."”

b) La opcién elegida sobre la pertenencia o no de las
barreras de punibilidad a la estructura y al conteni-
do del injuso de los delitos en materia de declara-
cion se refleja también sobre la definicién de la for-
ma de dolo configurada en abstracto para estos tipos
penales: i) si se sostiene que son meras condiciones
objetivas de punibilidad hay que admitir que la pro-
yeccion finalistica contenida en la locucién «al fin
de evadir los impuestos (...)» indica un dolo especi-
fico (pese a que se pueda observar criticamente que
la finalidad de la voluntad debe realizarse necesa-
riamente para que el delito sea punible, para hacer
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peculiar la verificacién de un dolo especifico); ii)
si por el contrario se sostiene que la superacion de
las barreras es un elemento constitutivo del delito,
la finalidad de evasion contenida en el tipo legal
parece expresar la exigencia imprescindible de ve-
rificacion de un dolo intencional (o al menos direc-
to); a pesar de ello —dado que muy dificilmente
se puede sostener, en concreto, que una superacion
del limite aritmético-contable fijado por las barreras
sea previsto y querido— podria quizd acogerse mas
plausiblemente la opinién de quien sostiene que el
dolo directo (o intencional) tenga por tnico obje-
to el perfil de la evasion entendida genéricamente,
mientras que la superacion de la barrera cuantiati-
va puede ser objeto de representacién en términos
de posibilidad (o probabilidad) o de aceptacién del
riesgo.'

c) Finalmente, la existencia de normas especificas en
el decreto del 2000 que tratan sobre el error sobre
normas tributarias (Art. 15) o la no punibilidad de
quien hace uso de procedimientos especiales que
permiten obtener la opinién de dérganos publicos
especializados respecto a la regularidad y conformi-
dad tributaria de ciertas operaciones (Art. 16), hacen
problematica (sobre todo si se sigue la citada «tesis
sancionadora» respecto a la estructura de los tipos
penales tributarios) la identificacién de los confines
exactos entre error de hecho o sobre elementos nor-
mativos del hecho (reconducible a una especialidad
del error regulado en la parte general del Cédigo
penal, en el Art. 47 CP) y error de prohibicién (su-
puesto especial del error sobre normas integradoras
del precepto contenido en el Art. 5 CP). Parece pro-
bablemente preferible llegar a una distincién mads
eldstica entre error de hecho y error de derecho, que
podria hacer uso de la citada posicién intermedia so-
bre la normatividad de la estructura de los ilicitos
penal-tributarios."
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Bésicamente, es en el Cddigo Fiscal de la Federacion
(CFF), publicado en el Diario Oficial de la Federacion, del
31 de Diciembre de 1981, donde se establecen los llama-
dos delitos fiscales.

En tal sentido, tenemos que el articulo 92 del CFF esta-
blece claramente que para proceder penalmente por delitos
de naturaleza fiscal serd necesario que, como requisito de
procedibilidad, sea la Secretaria de Hacienda y Crédito Pu-
blico (SHCP) la instancia a través de la cual: a) Se formule
querella correspondiente; b) la misma instancia, declare
que el fisco federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio, y
¢) haga la declaratoria correspondiente, en los casos de
contrabando de mercancias por las que no deban pagarse
impuestos y requieran permiso de autoridad competente, o
de mercancias de trafico prohibido.

En apartado diverso, se sefiala que, los procesos por
delitos fiscales investigados conforme a las tres causa-
les antes sefialadas, podran sobreseerse a peticion de la
SHCP, cuando los procesados paguen las contribuciones
originadas por los hechos imputados, las sanciones o los
recargos respectivos, o bien que estos créditos fiscales que-
den garantizados a satisfaccion de la SHCP. Tal peticion se
hard discrecionalmente, antes de que el Ministerio publico
federal formule conclusiones.

En aquellos delitos en que sea necesaria querella o de-
claratoria de perjuicio o dafio o el perjuicio sea cuantifica-
ble, la SHCP hard la cuantificacién correspondiente en la
propia declaratoria o querella. Cabe aclarar que la citada
cuantificacion sélo surtird efectos en el procedimiento pe-
nal. Para conceder el beneficio de la libertad provisional
(excepto ciertos delitos considerados como «graves»), el
monto de la caucién que fije la autoridad judicial compren-
derd, en su caso, la suma de la cuantificacion antes men-
cionada y las contribuciones adeudadas, incluyendo actua-
lizacién y recargos que hubiera determinado la autoridad
fiscal a la fecha en que se promueva la libertad provisional.
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Es de hacerse notar sobre este tema que la caucion que se
otorgue no sustituye la garantia de interés fiscal.

En este mismo articulo 92 del CFF se determina que por
mercancias se entienden los productos, articulos y cuales-
quier otros bienes, aun y cuando las leyes los consideren
inalienables o irreductibles a propiedad particular.

Al tratar lo concerniente a quienes pueden ser consi-
derados responsables de los delitos fiscales, tenemos
que en el articulo 95 se sefialan a quienes: 1. Concierten la
realizacién del delito, II. Realicen la conducta o el hecho
descrito en la Ley; III. Cometan conjuntamente el delito;
IV. Se sirvan de otra persona como instrumento para eje-
cutarlo; V. Induzcan dolosamente a otro a cometerlo. VI.
Ayuden dolosamente a otro para su comision; VII. Auxi-
lien a otro después de su ejecucién, cumpliendo una pro-
mesa anterior.

Se considera responsable de encubrimiento en los de-
litos fiscales (articulo 96 CFF) quien, sin previo acuerdo,
y sin haber participado en €él, después de la ejecucion del
delito: a) Con dnimo de lucro adquiera, reciba, traslade u
oculte el objeto del delito a sabiendas de que provenia de
éste, o si de acuerdo con las circunstancias debia presumir
su ilegitima procedencia, o ayude a otro a los mismos fi-
nes; y b) Ayude en cualquier forma al inculpado a eludir las
investigaciones de la autoridad o a sustraerse de la accién
de ésta, u oculte, altere, destruya o haga desaparecer las
huellas, pruebas o instrumentos del delito o asegure para
el inculpado el objeto o provecho del mismo. La sancién
establecida para el encubrimiento serd de tres meses a seis
afios de prision. Para el caso de que quien cometa o parti-
cipe en el delito fiscal sea un funcionario o empleado pu-
blico, la sancién se aumentard de tres a seis afios de prision
(articulo 97 CFF).

La tentativa de los delitos fiscales es punible (articulo
98 CFF), cuando la resolucion de cometer un hecho de-
lictivo se traduce en un principio de su ejecucién o en la
realizacion total de los actos que debieran producirlo, si la
interrupcion de estos o la no produccion del resultado se
debe a causas ajenas a la voluntad del agente. La sancién
establecida para la tentativa es la de prisién de hasta las dos
terceras partes de la que corresponda por el delito de que se
trate, si este se hubiera consumado. Pero si el autor desis-
te de la ejecucién o bien impidiera la consumacion, no se
impondrd sancién alguna, a no ser que los actos ejecutados
constituyan por s{ mismos algun delito.

Con respecto al llamado delito continuado, para los
efectos propios del CFF se entiende que es cuando éste se
ejecuta con pluralidad de conductas o hechos, con unidad
de intencién delictuosa e identidad de disposicion legal,
incluso de diversa gravedad (articulo 99 CFF); ante tales
casos, la pena podrd aumentarse hasta por una mitad mas
de la que resulte aplicable.

La accion penal en los delitos fiscales perseguibles
por querella, por declaratoria y por declaratoria de
perjuicio de la SHCP, prescribira en tres afios contados
a partir del dia en que dicha Secretaria tenga conocimiento
del delito y del delincuente; y si no tiene conocimiento, en
cinco aflos que se computaran a partir de la fecha de la co-
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mision del delito. En los demds casos, se estard a las reglas
del Cédigo Penal Federal.

El articulo 102 tipifica el delito de Contrabando, que
es el cometido por quien introduzca al paifs o extraiga de
él mercancias omitiendo el pago total o parcial de las con-
tribuciones o cuotas compensatorias que deban cubrirse;
a quien realice la conducta sin permiso de la autoridad
competente, cuando sea necesario este requisito, o las
seflaladas mercancfas sean de importacién o exportacién
prohibida.

La presuncion de haber cometido el delito de contra-
bando se puntualiza en veinte supuestos, descritos en las
correspondientes fracciones que componen el articulo 103
del CFF.Y las penas aplicables, siendo las de prision, va-
rian conforme al monto de las contribuciones o de las cuo-
tas compensatorias omitidas, las que resulta inconvenien-
te mencionar en funcién de su determinacion en valores
econdémicos tasados en pesos mexicanos que poco pueden
orientar al lector eventual de estas notas. No obstante, cabe
sefialar que las penas aplicables varfan de los tres afios a
los nueve afios de prision.

De acuerdo con el articulo 107 CFF el delito de contra-
bando serd calificado, circunstancia que determina el in-
cremento de sancion en funcién de la extrema gravedad de
su materializacion, cuando se cometa con violencia fisica
o moral en las personas; que la conducta se perpetre de
noche o por lugar no autorizado para la entrada o salida del
pais de mercancias; cuando el autor se ostente como fun-
cionario o empleado publico, se usen documentos falsos o
intervengan tres o mds personas. La penalidad se aumenta-
ra en estos casos de tres meses a tres afios.

Otro delito es el de Defraudacion fiscal (articulo 108
CFF). Este lo comete quien con uso de engafios o aprove-
chamiento de errores, omita total o parcialmente el pago
de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebi-
do con perjuicio del fisco federal. Las penas de prisién
tienen como limite los tres meses hasta los nueve afios,
dependiendo del monto de lo defraudado. Las conductas
tipicas relacionadas con la defraudacidn fiscal son multi-
ples, y particularmente especificas.

Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Teran
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El delito de defraudacioén fiscal ha sido tratado en dos
momentos histéricos. En la legislacion de la época de la
revolucién y en la transicion democrdtica. En la primera
a través del Decreto No. 839/1981 y, en la segunda, en el
nuevo Cddigo penal del 2008.
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Legislacion de 1981

El Decreto 839/1981 deroga los Artos 8° y 9° de la Ley
de Regulacion Fiscal del 23 de Octubre de 1979 (bajo el
régimen de Somoza) publicada en «La Gaceta», Diario
Oficial, N° 43 del 29 del mismo mes y las demds dispo-
siciones que se opongan a lo dispuesto en esta Ley, con la
salvedad de las infracciones, multas, recargos y sanciones
administrativas contempladas en la Legislacion Tributaria
Comiin y demds leyes fiscales. Sin embargo dichas dispo-
siciones derogadas serdn aplicables a los hechos compren-
didos por ellas ocurridos durante su vigencia.

Para el referido decreto el delito de Defraudacion Fiscal
lo comete (art. 1) el que para omitir total o parcialmente
el pago de una obligacion fiscal, o el que para beneficiarse
sin derecho de un subsidio, estimulo fiscal o reintegro de
impuestos, se valiere de alguna de las siguientes manio-
bras:

1) De engafio.

2) De aprovechamiento del error ajeno.

3) De abuso de confianza, como la depositada en las
personas responsables de la recaudacion y entero de
impuestos sobre ventas y selectivos de consumo.

4) De simulacién en los actos juridicos.

5) De informaciones incompletas o no sujetas a la ver-
dad, suministradas a las autoridades fiscales compe-
tentes; o de conductas y actos que tiendan a ocultar
a dichas autoridades la verdad del negocio.

6) De ocultacion total o parcial de bienes o servicios de
la produccién o del monto de ventas.

7) De omisién dolosa o fraudulenta de las declaracio-
nes que deben ser presentadas para efectos fiscales;
o fallar en ellas a la verdad, por omisién o disminu-
cién de bienes o ingresos; y

8) De la no expedicion de facturas por las ventas reali-
zadas, de recibos por los servicios prestados profe-
sionales, o en documento en los que deban acredi-
tarse el pago de un impuesto mediante la fijacién de
timbres o sellos fiscales.

También considera que comete delito de defraudacion
fiscal el que para registrar las operaciones contables, fisca-
les o sociales, lleve dos o mas libros similares con distintos
asientos o datos, atn cuando se trate de libros auxiliares o
no autorizados; destruya, ordene o permita destruir total o
parcialmente los libros de contabilidad, que le exijan las
leyes mercantiles o las disposiciones fiscales dejandolos
ilegibles o utilice pastas o encuadernacidn, en los libros
a que se refiere la fraccién anterior, para sustituir o alte-
rar las pdginas foliadas. (art. 2) Esta disposicion hace la
salvedad de que en los casos indicados arriba, si resultare
terminantemente, de la prueba que se recoja en el respec-
tivo proceso penal, que los hechos aqui descritos, fueron
realizados con una finalidad distinta de la de omitir total o
parcialmente pago de obligaciones con el Fisco, sélo serdn
sancionables penalmente, si constituyeren un delito de los
tipificados en esta Ley.

El delito de defraudacion fiscal se sancionara con pri-
sién de tres meses a tres afios si el monto de lo defrauda-
do o que se intento defraudar no excede de Cincuenta Mil
Coérdobas (C$ 50,000.00); cuando exceda de esta cantidad
la pena serd de dos a cinco afios de prision. Si no se puede
determinar la cuantia de lo defraudado o de lo que intento
defraudar, la pena serd de tres meses a cinco aflos de pri-
sion. Para la terminacion de las penas, solo se tomard en
cuenta el monto de lo defraudado o de lo que se intentd
defraudar dentro de un mismo periodo fiscal, atin cuando
se trate de obligaciones fiscales diferentes y de diversas
acciones u omisiones de las previstas en esta Ley como
delito de defraudacion fiscal. (art. 4)

Si el que hubiere cometido el delito de defraudacién
fiscal o sus cémplices o encubridores, solventaren total
las obligaciones fiscales y las sanciones pecuniarias del
beneficiado con la defraudacion, se sobreseerd el proce-
dimiento o quedard extinguida la pena impuesta (art. 5,
Reformado por la Ley 257/1997, Ley de Justicia Tributaria
y Comercial) En caso de que el beneficiado con la defrau-
dacion fuera una persona juridica, la responsabilidad penal
se hard efectiva en las personas naturales que resultaren
comprometidas en la defraudacion, como en los delito que
se cometen por varios individuos (art. 6); en los aspectos
sustanciales no previstos en esta ley serdn aplicables las
disposiciones del Cédigo Penal y en materia de compe-
tencia, procedimientos y demds cuestiones procesales se-
rdn aplicables las disposiciones del derecho comtin, con
la salvedad que en el plenario se admitirdn las pruebas y
se apreciardn en la sentencia por el Juez de la causa, sin
intervencion de Jurado, segtin las reglas de la Sana Critica,
lo que también observaran los Tribunales Superiores. Esta
Ley no era aplicable a las defraudaciones y contrabando
propias del sector aduanero, los que quedaran sujetos a las
disposiciones de las leyes correspondientes tanto respecto
a las infracciones y sanciones como en cuanto a los proce-
dimientos y demads cuestiones.

Cédigo penal del 2008

El nuevo Cdédigo penal bajo el Titulo de los Delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social, regula
los delitos tributarios (Capitulo I). El art. 303 define las
modalidades de la defraudacién tributaria en el sentido de
que la persona se beneficie ilegalmente de un estimulo fis-
cal o reintegro de impuestos; omita el deber de presentar
declaracion fiscal o suministre informacion falsa; oculte
total o parcialmente la realidad de su negocio en cuanto
a produccion de bienes y servicios o montos de ventas;
incumpla el deber de expedir facturas por ventas realizadas
o recibos por servicios profesionales prestados; y omita el
pago de impuestos mediante timbre o sellos fiscales en los
documentos determinados por la ley.

La sancidn que establece es de pena de seis meses a tres
afios de prision y una multa equivalente al doble del valor
defraudado o intentado defraudar siempre que la cuantia
sea superior a la suma de diez salarios minimos del sector
industrial y no mayor a veinticinco, a quien evada total
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o parcialmente el pago de una obligacion fiscal. También
cuando el monto de lo defraudado o intentado defraudar
exceda del equivalente a veinticinco salarios minimos del
sector industrial, el delito de defraudacién fiscal se san-
cionard con prision de tres a cinco afios y multa equiva-
lente al doble del valor defraudado o intentado defraudar.
Para la determinacion de las penas por este hecho solo se
tomard en cuenta el monto de lo defraudado o intentado
defraudar dentro de un mismo periodo fiscal, aun cuando
se trate de obligaciones fiscales diferentes y de diversas
acciones u omisiones de las previstas en dicho articulo
(art. 304)

También establece el delito de apropiacion de reten-
cion impositiva. Este supuesto consiste en que el retene-
dor de impuestos autorizado por la ley correspondiente
que, mediante alteracion fraudulenta u ocultacion, no en-
tere el impuesto retenido. La sancién que establece es de
prisién de uno a tres afios y multa de una a tres veces el
valor del monto no enterado. (art. 305) Los delitos tribu-
tarios y de apropiacioén de retencion impositiva, también
son aplicables para los casos de «obligaciones tributarias
establecidas por la ley a favor de las Regiones Auténo-
mas de la Costa Atldntica y los Municipios del pais». (art.
306)

A diferencia de la legislacién de los afios ochenta, esta
capitulo contempla la defraudacién aduanera: «Quien con
la finalidad de evadir total o parcialmente el pago de los
derechos e impuestos de importacion o exportacion de bie-
nes y mercancias cuyo valor en cérdobas exceda un mon-
to equivalente a cien mil pesos centroamericanos, realice
cualquier acto tendiente a defraudar la aplicacién de las
cargas impositivas establecidas». Este comportamiento,
serd sancionado con la pena de tres a seis afios de prision
y multa equivalente al doble del valor de los bienes o mer-
cancias involucrados. (art. 307)

Por otra parte, integra, el delito de contrabando. Esta
figura describe el supuesto de que quien con la finalidad
de evadir total o parcialmente el pago de los derechos e
impuestos de importacién o exportacion de bienes y mer-
cancias cuyo valor en cérdobas exceda en un monto equi-
valente a cien mil pesos centroamericanos, las introduzca,
disponga, mantenga o extraiga ilegalmente del territorio
nacional. Este hecho la disposicion la castiga con la pena
de cuatro a ocho afios de prision y multa equivalente al
doble del valor de los bienes o mercancias involucrados.
(art. 308)

El capitulo establece para las figuras descritas hasta el
momento, una serie de disposiciones comunes: Primero,
que las penas de multa establecidas en los articulos ante-
riores se pagardn sin perjuicio del pago de los gravdmenes
respectivos; segundo, cuando estos delitos sean cometi-
dos por autoridad, funcionarios o empleados publicos, se
impondrd ademds la pena de inhabilitacion absoluta por
un periodo de seis a diez afios, y si son cometidos por
otros infractores, se impondra la inhabilitacion especial
de seis meses a tres afios para ejercer profesién, oficio,
industria, comercio o derecho relacionado con la activi-
dad delictiva; tercero, cuando el acto sea cometido por
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un directivo, socio participe o empleado de una persona
juridica en beneficio de ésta, ademads de las responsabili-
dades penales en que incurran los autores y demds parti-
cipes, la persona juridica quedard afectada a las multas y
responsabilidades administrativas y civiles en que éstos
hubieran incurrido. En caso de reincidencia, la autoridad
judicial podrd ordenar la disolucién y liquidacién de la
personalidad juridica y, quinto, queda exento de la pena
correspondiente por los delitos anteriores quien antes de
la sentencia firme solventare totalmente las obligaciones
fiscales, sin perjuicio de las sanciones administrativas co-
rrespondientes. Se exceptia de esta disposicion a la au-
toridad, funcionario o empleado publico o al reincidente
por este delito.

Por ultimo, el Cddigo penal establece el delito de in-
fracciones contables. Este delito regula el supuesto al que
debiendo llevar por ley contabilidad mercantil, libros o
registros tributarios para satisfacer las obligaciones con
el Fisco, lleve dos o mads libros similares con distintos
asientos o datos, aun cuando se trate de libros auxiliares
0 no autorizados, para registrar las operaciones contables,
fiscales o sociales; Oculte, destruya, ordene o permita
destruir, total o parcialmente, los libros de contabilidad
que le exijan las leyes mercantiles o las disposiciones
fiscales, dejandolos ilegibles; o, sustituya o altere las pa-
ginas foliadas en los libros a que se refiere el supuesto
anterior. Este delito se sanciona con prision de seis meses
a tres afios y de noventa a ciento veinte dias multa. (art.
313)

En caso de que el beneficiario con la infraccién contable
fuere una persona juridica, responderan por ella las perso-
nas naturales involucradas y en caso de reincidencia por
este delito, se aplicard la pena en su limite mdximo su-
perior y pena de trabajo en beneficio de la comunidad de
treinta a cien dias, por un periodo no menor de dos horas
diarias.

El articulo 314 establece algunas disposiciones comu-
nes. Segun esta disposicion quedard exento de pena quien
antes de sentencia firme solventare las obligaciones co-
rrespondientes con la seguridad social, cuando las apor-
taciones debidas no excedan de tres meses continuos, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles
y laborales correspondientes; la pena serd atenuada a un
tercio cuando el autor del delito, antes de la sentencia fir-
me, solventare totalmente las obligaciones con la seguri-
dad social, sin perjuicio de las sanciones administrativas,
civiles y laborales correspondientes. Se exceptia de estas
disposiciones a la autoridad, funcionario o empleado pu-
blico o al reincidente por este delito.

sergio.cuarezma@inej.net
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Polonia

Prof. dra Barbara KUNICKA-MICHALSKA
Instituto de Ciencias Juridicas

de la Academia Polaca de Ciencias

Varsovia

I.

En Polonia las normas relacionadas con el derecho pe-
nal tributario se encuentran en el Cédigo Penal Fiscal. El
Cddigo Penal Fiscal es un cédigo particular, separado del
Codigo Penal. Actualmente tiene vigencia el Cédigo Penal
Fiscal del dia 10 de septiembre del 1999, con numerosas
modificaciones posteriores. Su texto uniforme fue aproba-
do el 4 de junio del 2007 y publicado el 26 de junio del
2007 en el Diario Oficial que se llama en Polonia Dziennik
Ustaw (Dz.U. No 111, del 2007, pos.765). Modificaciones
posteriores fueron también numerosas (en 2007 — una,
en 2008 — tres, en 2009 — seis, en 2010 — tres). Las
modificaciones fueron publicadas en siguientes Dzien-
nik Ustaw: del 2007 No.112, pos.766; del 2008 No.66,
pos.410, No.215, pos. 1355, No.237, pos. 1651; del 2009:
No.3, pos.11, No.8, pos.39, No.157, pos.1241, No.168,
pos. 1323, No.201, pos.1540, No.206, pos.1589; del 2010:
No.88, pos. 583, No.127, pos. 858, No.151, pos.1013.

La idea de codificacién especial de las normas penales
fiscales en Polonia adelant6 la aprobacion del Cédigo Pe-
nal Fiscal del 1999, ya que anteriormente (en el periodo de
postguerra) tenfa vigencia la Ley Penal Fiscal del 1971 y
antes — la Ley Penal Fiscal del 1960.

II.

El Cédigo Penal Fiscal del 1999 (con modificaciones
posteriores) estd compuesto de tres Titulos. El Titulo I es:
«Delitos fiscales y contravenciones fiscales». Son normas
subjuntivas. En el Titulo II se trata de procedimiento pe-
nal en casos de delitos fiscales y contravenciones fiscales.
El Titulo III abarca las normas sobre el procedimiento
de ejecucion en casos de delitos fiscales y contravenciones
fiscales.

El delito fiscal es el acto prohibido segin el Cddigo
Penal Fiscal. Para los delitos fiscales estdn previstas: la
pena de multa (en multas diarias), la pena de limitacién
de libertad, la pena de privacion de libertad (esta ultima de
duracién minima de 5 dias y mdxima de hasta 5 afios; ex-
cepto el arresto militar, cuya duracién médxima es de hasta
2 afos). La contravencion fiscal es el acto prohibido por el
Codigo Penal Fiscal amenazado con la pena de multa de-
terminada en cuantia (sin multas diarias), cuando la cuota
del pago debido estatal o de la autonomia local reducido o
expuesto a la reduccién o el valor del objeto del acto no ex-
cede del quintuplo de la remuneracién minima al momento
de la comisién del acto. Contravencién fiscal se considera
también otro hecho prohibido cuando lo establece asi el
Cddigo Penal Fiscal.

A parte de las penas, el Cédigo Penal Fiscal prevé mayor
cantidad de medidas penales en los casos de los delitos fis-
cales y menor cantidad de éstas en los casos de las contra-
venciones fiscales. Para los delitos fiscales estdn previstas
también las medidas de seguridad.

El Titulo I del Cédigo Penal Fiscal contiene las normas
de la Parte General (Parte I) y las normas de la Parte Es-
pecial (Parte II).

III.

Las normas penales relacionadas con los tributos estdn
reguladas en la Parte II del Titulo I del Cédigo Penal Fis-
cal (aqui se encuentran las normas de la Parte Especial del
Cddigo Penal Fiscal).

El Capitulo 6 esta titulado «Los delitos fiscales y las
contravenciones fiscales contra las obligaciones tribu-
tarias y el ajuste de cuentas a titulo de las dotaciones
y subvenciones» (arts.54-84 del Codigo Penal Fiscal).

En el art.54 del Cédigo Penal Fiscal estd previsto el deli-
to (y la contravencion) de faltar de su obligacion tributaria
por parte del tributante.

En el art.55 del Codigo Penal Fiscal se trata del delito
y de la contravencién de exponer el tributo a la reduccion
con el fin de encubrir la actividad econdmica.

En el art.56 del Codigo Penal Fiscal estd previsto el de-
lito y la contravencidn de la presentacion por el tributante
de datos falsos, con lo cual pone al tributo en peligro de la
reduccion.

El art. 57 del Cédigo Penal Fiscal contiene la contra-
vencion fiscal del obstinado no pagar por el tributante el
tributo en la fecha prevista.

Los arts.58, 59 fueron abolidos.

En el art. 60 del Cddigo Penal Fiscal estan previstos
el delito y la contravencién de no llevar el libro, contra-
riamente a su obligacién y en el art.61 del Cédigo Penal
Fiscal — el delito y la contravencion de llevar el libro de
manera deshonesta o defectuosa.

En el art. 62 del Cédigo Penal Fiscal se trata del delito
y la contravencién de no extender la factura o la cuenta o
extenderlos defectuosamente como también el no conser-
varlos, contrariamente al deber.

En los arts.63-75 del Cédigo Penal Fiscal se trata de los
delitos y de las contravenciones relacionados con signos
de accisa, productos de accisa y el tributo de accisa.

En los arts.76-84 del Cddigo Penal Fiscal estan contem-
plados los siguientes actos punibles:

— el exponer al 6rgano competente al no debido reem-
bolso del pago debido del tributo estatal o de la autonomia
local (art. 76);

— el exponer al 6rgano competente al no debido reem-
bolso de los gastos relacionados con la construccién de
viviendas (art. 76a);

— el no abonar al 6rgano competente, en el plazo pre-
visto, el tributo cobrado por el contribuyente o el cobrador
(art. 77);

— el no cobrar el tributo por el contribuyente o el co-
brarlo en cantidad inferior a la cuota debida (art. 78);
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— el no nombrar en el termino exigido por el contri-
buyente o el cobrador a la persona responsable del cobro
de los tributos o la no presentacién por el contribuyente
de la declaracidn, en la fecha exigida (es la contravencion
fiscal — art.79);

— el no entregar puntualmente, en contra a la oblig-
acidn, al érgano competente la informacidn tributaria re-
querida o la presentacion de esta informacion ilegitima
(art.80);

— la presentacién ante el 6rgano competente de la infor-
macion ilegitima o el ocultar la verdad en la informacién o
el no presentar la informacion de resumen , contrariamente
a la obligacion, en la fecha prevista (art. 80a);

— los hechos punibles relacionados con la identificacion
tributaria (art.81);

— los hechos contra las reglas de las dotaciones y sub-
venciones (art.82);

— la frustracién o el dificultar el control tributario o fis-
cal (art.83);

— el permitir, auque sin esta intencidn, la comision del
acto punible definido en el Capitulo 6 del Cédigo Penal
Fiscal (se trata de los hechos mencionados arriba) por no
cumplir la obligacién de supervisionar (es la contraven-
cion fiscal — art.84) (1).

Notas

1 Para mas detalles ver : A. Bartosiewicz, R. Kubacki:
Kodeks karny skarbowy. Przestepstwa i wykroczenia podatkowe
oraz dewizowe. Warszawa 2010 ( El Codigo Penal Fiscal.
Delitos y contravenciones tributarios y de divisas. Varsovia
2010); G. Grabarczyk: Kodeks karny skarbowy. Przeglad
problematyki. Torurn 2010 (Codigo Penal Fiscal. Revista de los
problemas. Torun 2010); P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski:
Kodeks Karny Skarbowy. Komentarz.Warszawa 2010 (Cddigo
Penal Fiscal. Comentarios. Varsovia 2010); V. Konarska —
Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka: Prawo i postepowanie
karne skarbowe. Varszawa 2010 (El derecho y el procedimiento
penal fiscal. Varsovia 2010); M. Melezini, K. Kazmiruk, A.
Sakowicz, pod redakcjg M. Melezini: Prawo karne skarbowe.
Warszawa 2010 (a cargo de M. Melezini: El derecho penal
fiscal, Varsovia 2010).

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
(FCostaPinto@fd.unl.pt e www.unl pt)

1. Introducdo
O Direito Penal Tributdrio é provavelmente o ramo

do Direito Penal Econémico que tem simultaneamente
motivado nas ultimas décadas em Portugal uma producio
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doutrindria mais intensa', uma intervencdo legislativa
recorrente (embora muitas vezes casuistica) e respostas
jurisprudenciais sucessivas que tentam estabilizar as
solucdes legais, até as mesmas voltarem a ser postas em
causa por uma nova alteracio legislativa.

Se quisermos caracterizar de forma sintética o actual
sistema penal tributdrio em Portugal julgo que o podemos
fazer em funcdo de duas grandes linhas de forga:
instabilidade legislativa e combate ao crime organizado.
A primeira justifica que a doutrina fale a este propdsito de
uma «a furia legislativa de que padece o direito fiscal»* e
de incriminagdes «irrequietas»®. A segunda é documentada
por grandes processos de fraude fiscal, de facturagdo falsa
e de actuagdes concertadas de empresas, envolvendo
enormes burlas designadamente em matéria de IVA,
que, ndo correspondendo a maior parte da criminalidade
tributdria (que, estatisticamente, corresponde a pequena e
média criminalidade) lhe oferece contudo uma particular
visibilidade social.

A par disto teve lugar na ultima década uma extensa
moderniza¢do de toda a mdquina fiscal e servigos da
seguranca social que, com recurso a meios informéticos,
procuram diminuir as probabilidades de fuga ilegal a
tributagdo aumentando consideravelmente o risco de o
contribuinte faltoso ser sancionado®. O resultado tem sido
um relativo aumento das receitas fiscais e da segurancga
social, evidenciando que em algumas dreas o efeito
de prevencdo geral pode depender mais da efici€ncia
administrativa do que da severidade abstracta das leis
penais. Mas, simultaneamente, o processo penal acaba nao
raras vezes por vezes usado como instrumento de cobranca
coactiva de dividas fiscais, o que ndo deixa de corresponder
a uma adulterag@o dos seus fins proprios e a uma relativa
degradacido da sua legitimidade material.

Finalmente, tem-se alterado significativamente a
percepcdo social sobre a evasdo fiscal: de actividade
socialmente tolerada e por vezes legitimada por uma
espécie de consideracdo popular pela inteligéncia e
capacidade de evitar a tributacdo estadual, a evasio fiscal
passou a ser vista na sua real danosidade s6cio-econdmica
e enquanto fonte de injustica e desigualdade, através da
qual apenas alguns cidaddos acabam por pagar para todos
e na qual se revela a duplicidade do infractor que, sem
contribuir para os servicos publicos financiados pelas
prestacdes tributdrias, beneficia de forma moralmente
censurdvel da sua existéncia e utilizagdo (estradas, escolas,
assisténcia hospitalar, policiamento, sistema judicial, etc.).

A esta diferente perspectiva tem igualmente
correspondido uma reac¢@o sancionatdria consequente. De
acordo com as informacdes reunidas no Relatério de 2009,
entre os anos 2000 e 2006 foram aplicadas 109 penas de
prisdo efectiva por crimes tributdrios e 1822 condenacdes
em pena suspensa’. O que contraria frontalmente a ideia de
que os crimes tributdrios gozam entre nds de uma genérica
impunidade.
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2. Arquitectura legislativa

O sistema penal portugués organiza-se em torno de duas
codificacdes centrais (Codigo Penal, de 1982, e Cddigo
de Processo Penal, de 1987) e um conjunto de legislacdo
complementar, de natureza substantiva e processual (2
semelhanga do sistema alem@o e numa direc¢do oposta
ao modelo pan-codificador do sistema espanhol). O
Direito Penal Econémico estd disperso por esta legislacao
complementar que, por vezes, surge organizada com a
estrutura de pequenos c6digos (com uma Parte Geral, uma
Parte Especial e disposi¢des processuais) que designo por
codificagcdes sectoriais, em relagdo as quais do Cddigo
Penal e o Cddigo de Processo Penal funcionam como
legislac@o subsididria®.

Também assim no campo do direito penal tributério
que se encontra reunido no Regime Geral das Infraccdes
Tributdrias (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 15/2001, de 5
de Junho, com a udltima alteracdo introduzida pela Lei do
Orcamento de Estado para 2009)’. Este diploma classifica
as infrac¢des tributdrias em crimes e contra-ordenacdes
(artigo 2.°): os primeiros sdo ilicitos mais graves punidos
com penas criminais e sangdes acessorias; os segundos sao
ilicitos (de direito ptiblico mas) menos graves sancionados
com coimas (quantias pecunidrias que, quando ndo sdo
pagas, ddo origem a um processo de execuc¢do e nio
a condenagdo alternativa em prisdo, ao contrdrio do
que acontece com a multa penal) e sancdes acessorias,
aplicadas pela administragdo tributdria (numa primeira
fase) sujeitas a impugna¢@o judicial a requerimento do
arguido (segunda fase).

Para além disso, o diploma tipifica as diversas infraccdes
(artigos 87.° a 129.°), estabelece o elenco de sangdes
aplicaveis (artigos 12.° e ss e 26.° e ss) e regula aspectos
essenciais quer do processo criminal (artigos 35.° a 50.°),
quer do processo de contra-ordenagéo (artigos 51.°a 75.%)8.

3. Linhas de forca do regime dos crimes tributarios

Os crimes tributdrios estdo organizados em fungdo
de quatro matérias distintas: crimes tributdrios comuns
(artigos 87.° a 91.°), crimes aduaneiros (artigos 92.° a
102.°), crimes fiscais (artigos 103.° a 105.°) e crimes
contra a seguranca social (artigos 106.° e 107.°). As contra-
ordenagdes tributdrias por seu turno sdo aduaneiras (artigos
108.° a 112.°) ou fiscais (artigos 113.° a 129.°).

Em algumas infraccdes a delimitacdo entre crimes e
contra ordenacdes depende de elementos quantitativos,
designadamente em fung¢do do valor da prestacao tributdria
em falta (v.g. no contrabando, artigo 92.°), da vantagem
patrimonial obtida pelo agente (v.g. na fraude fiscal,
artigo 103.°, e na fraude contra a seguranga social, artigo
106.°) ou do valor devido ndo entregue (v.g. no abuso
de confianga fiscal, artigo 105.°). Elementos que parte
da doutrina considera serem condicdes objectivas de
punibilidade, mas que sdo na verdade elementos do facto
tipicamente ilicito e, por isso, uma delimitacdo legal do
ambito material do ilicito tipico'®. O que significa que tais

elementos sdo objecto do dolo e relevantes em sede de erro
de tipo, ao contrdrio do que aconteceria se fossem apenas
condicdes objectivas de punibilidade.

Os agentes responsdveis tanto podem ser pessoas
singulares como entes colectivos (artigo 7.°)!' e, em regra,
a identidade de factos em caso de concurso de infrac¢des
determina a aplicacdo exclusiva do crime (uma espécie de
«consumpcdo forcada»), embora subsista a possibilidade
de o tribunal aplicar ao autor do crime as sangdes acessorias
previstas para a contra-ordenacio (artigo 2.°).

As penas principais aplicdveis aos crimes tributdrios
tém um mdximo de 8 anos de prisdo ou 600 dias de multa
(artigo 12.°), a que acrescem diversas penas acessorias
que podem ir, por exemplo, da interdi¢do tempordria
de actividades, a perda de beneficios fiscais ou ao
encerramento de estabelecimento, cessacdo de licengas ou
perda de mercadorias (artigos 16.° a 20.°).

4. Bens juridicos tutelados e condutas reparadoras

Em todo o regime das infracgdes tributdrias se
sente a dicotomia latente entre dois modelos distintos
de interven¢do juridica: um baseado no elenco de
deveres funcionais dos agentes econdmicos (deveres
de colaboracdo, de lealdade, de informacdo para com a
administragd@o tributdria e a administracdo da seguranga
social) e outro baseado no interesse patrimonial na efectiva
percepc¢do do tributo devido. O primeiro modelo conduz o
legislador a adoptar infrac¢cdes formais, em que o nicleo
da ilicitude se limita ao incumprimento do dever ou a
desobediéncia do agente. O segundo modelo organiza a
intervengdo penal por referéncia a aspectos de natureza
patrimonial e conduz a criacdo de crimes materiais (de
perigo ou de lesdo)'>.

Um e outro aspecto tém relevancia na op¢do do legislador
portugués e, por isso mesmo, pode dizer-se que os regimes
nacionais em regra assentam num modelo misto, que
combina ambos os aspectos e lhes atribui relevancia na
constru¢do dos tipos e das respectivas dirimentes. Nao
obstante, é ainda correcto dizer-se que as duas perspectivas
em causa ndo tém o mesmo peso na economia das solucdes
adoptadas, pois em regra o legislador, por um lado, ndo
se basta com a mera violagdo de deveres formais para
delimitar a intervencdo penal e, por outro, atribui em
muitos aspectos uma relevancia decisiva a componente
patrimonial das infrac¢des tributdrias.

Podemos assim afirmar, sem grande margem de erro,
que a generalidade dos crimes tributdrios visa em dltima
instdncia proteger realidades patrimoniais afectas a
finalidades de direito publico: de forma genérica, o erdrio
publico e o patriménio da seguranga social. Em regra, o
legislador orienta a selec¢@o tipica dos factos em funcdo
dessa idoneidade lesiva ou do dano patrimonial efectivo,
embora noutros casos seja relevante (normalmente em
termos instrumentais) a viola¢do de deveres de colaboracao,
de lealdade e de informag@o dos agentes econdmicos.

Este entendimento das coisas ganha especial relevancia
em trés aspectos: por um lado, na utilizagdo recorrente
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de cldusulas de valor patrimonial (7.500 Euros ou 15.000
Euros, por exemplo) para delimitar o patamar minimo da
intervengdo penal (veja-se, por exemplo, os crimes de
contrabando, de fraude e abuso de confianga fiscal, artigos
92° e ss e 103.° a 105.°)"%; por outro lado, a dicotomia
permite ainda separar o universo das infrac¢des tributdrias
menos graves, que deverdo ser qualificadas como meras
contra-ordenacdes e ndo como crimes, seja pelo facto de
estar apenas em causa a violacdo de deveres instrumentais,
seja pelo facto de o dano causado aos patriménios geridos
pela administracdio tributdria ou pela seguranca social ter
pouca gravidade (veja-se artigos 108.° a 129.°); finalmente,
este enquadramento permite perceber o amplo espaco de
relevancia (dirimente ou atenuante da responsabilidade)
atribuido a condutas reparadoras posteriores ao facto
que se destinem a repor a verdade tributdria e a eliminar
o dano patrimonial causado através do pagamento das
quantias devidas (cfr. por exemplo artigos 44.°, 55.°, 61.°,
78.°, todos do RGIT). Matriz esta que determina a op¢io
por regimes especificos de regularizacio tributdria, com
efeitos extintivos da responsabilidade criminal, como por
exemplo o que foi acolhido na Lei n.” 39-A/2005, de 29
de Julho, para regularizacdo de elementos patrimoniais
colocados no exterior (cfr. artigo 4.° do Regime criado).

5. Aspectos processuais

Até a aprovagdo do Regime Geral das Infraccoes
Tributdrias, em 2001, a lei contemplava a possibilidade de
a Administragao fiscal realizar averiguagdes preliminares,
de natureza administrativa, anteriores ao inquérito criminal.
E previa ainda a possibilidade de a Administrag@o fiscal se
constituir assistente no processo criminal originado com a
sua participag@o.

Estes dois aspectos foram abolidos em 2001: as
averiguacdes preliminares foram consideradas uma forma
oculta de investigacdo criminal, fora do controlo efectivo
do Ministério Publico'*, e o estatuto de assistente conferia
poderes processuais tidos por alguma doutrina como
excessivos, pois permitiam inclusivamente a administragao
fiscal exercer algum controlo sobre decisdes processuais do
titular da ac¢@o penal. A mudanca foi radical: o legislador
eliminou as averiguagdes preliminares e submeteu a
actuacdo dos agentes da administracdo tributdria e da
administracdo da seguranga social a direc¢do funcional
do Ministério Publico no inquérito criminal. E, por outro
lado, converteu o estatuto de assistente numa colaboragio
técnica especializada e, obviamente, subordinada a
direc¢@o do titular do inquérito (artigos 40.°, 41.° e 50.°,
todos do RGIT).

Com estas duas solugdes reforcou-se o poder do
Ministério Publico, mas ndo se ganhou necessariamente
em eficiéncia processual, pois aquele continuou em
substancia a estar tecnicamente dependente dos agentes
da administragdo fiscal e a capacidade de intervenc¢do
processual destes foi limitada. O que gerou algum
isolamento do Ministério Publico, em especial durante
a audiéncia de julgamento onde se realiza a producédo de
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prova essencial para a decisdo e onde os conhecimentos
técnicos podem ser essenciais para a boa conducdo da
produgéo de prova e para o exercicio do contraditério'.

O regime processual das infrac¢des tributdrias contempla
diversas solucdes de oportunidade processual de matriz
utilitarista, vocacionadas para uma resolugdo célere
e precoce do litigio que passam invariavelmente pelo
pagamento do tributo devido, como aquelas anteriormente
referidas (supra n.° 4 deste texto)'®.

6. Problemas de sucessao de leis no tempo

A sucessiva intervencao do legislador sobre as infracgdes
tributdrias — em regra através de normas extravagantes
inseridas na Lei do Orcamento de Estado, aprovada
anualmente — tem obviamente gerado instabilidade
legislativa e sérios problemas de sucessdo de leis penais
no tempo, pois na maior parte dos casos o legislador altera
elementos dos tipos legais de crime (seja elementos do
ilicito, seja elementos da punibilidade).

Por essa via t€ém sido criadas solugdes (por vezes
involuntdrias) de descriminalizacdo ou de despenalizagdo,
em especial nos crimes de fraude fiscal, abuso de confianga
fiscal e abuso de confianga contra a seguranga social
(artigos 103.°,105.° ¢ 107.°).

Sdo em especial dois os tipos de casos que nesta matéria
tém surgido: por um lado, a criagdo ou modificagdo
dos elementos quantitativos do tipo referentes ao
tributo devido, que (na melhor doutrina) t€m gerado
casos de descriminalizagdo directa sempre que as leis
novas aumentam esses valores como liminar minimo
da intervencdo penal; por outro, o aditamento de
condicdes objectivas de punibilidade (como notificacdes
da administracdo tributdria e prazos de pagamento
acrescentados aos tipos legais em vigor — v.g. artigo
105.°, n.° 4, do RGIT) e que, embora pressupondo uma
continuidade do ilicito, acabam por criar um efeito
despenalizador quanto as condi¢cdes de intervencio
penal. A estes efeitos — nem sempre antecipados (ou
pretendidos) em toda a sua extensdo pelo legislador —
tém a jurisprudéncia e a doutrina correspondido com
andlises criticas sérias e profundas, clarificando com
rigor dogmatico as opgdes legais no quadro dos valores
constitucionais e da legalidade criminal'. Resta exigir
ao legislador que cumpra os mesmos padrdes de rigor e
exigéncia.

Notas

1 Abibliografia portuguesa sobre esta area nao pode, por
limitacbes de espaco, ser integralmente descrita neste estudo.
O Leitor encontrara essa literatura devidamente referenciada
nas obras gerais que se vao citar ao longo desta exposicédo. De
grande interesse ainda é a colectéanea de estudos organizada
pelo InsTiTuTo DE DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, Direito Pe-
nal Econémico e Europeu: textos doutrinarios, em 3 volumes,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, 1999 e 2009, onde se encon-
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tram reunidos textos essenciais sobre o tema (em especial no
volume Il). Fundamentais entre outros, pelos caminhos que
abriram, sdo os estudos de JorGe DE FIGUEIREDO Dias € MANUEL
pA CosTa ANDRADE, «O crime de fraude fiscal no novo Direito
Penal Tributario» (1996), in IDPEE, vol. ll, cit.,, p. 411 e ss, e,
articulando as varias modalidades de ilicitos, de AugusTo SiLva
Dias, «Crimes e contra-ordenagdes fiscais» (1997), in IDPEE,
vol. I, cit., p. 439 e ss.

2 IsaBeL MARQUES DA Siva, Regime Geral das Infracgbes
Tributérias, 3.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 16-17.

3 MAaNUEL DA CosTAa ANDRADE/ SUSANA AIRES DE SousA, «As
metamorfoses e desventuras de um crime (abuso de confianca
fiscal) irrequieto», RPCC 17 (2007), 53 e ss,

4 Interessante, a diversos titulos, é o ultimo relatério pro-
duzido no ambito do Ministério das Finangas sobre o tema: cfr.
Relatério do Grupo Para o Estudo da Politica Fiscal (Competi-
tividade, eficiéncia e justica do sistema fiscal), coord. geral de
Anténio Carlos dos Santos e Anténio Ferreira Martins, Ministé-
rio das Financgas, 3 de Oubro de 2009, maxime pp. 141 e ss,
sobre o combate a fraude e evaséo fiscal.

5 Cfr. Relatério do Grupo de Trabalho de 2009 (citado na
nota 4), p. 152, nota 57.

6 Sobre o modelo de organizagéo do sistema penal por-
tugués, FReDERICO DE LACERDA DA CosTA PinTO, «L'alternativa de-
lle codificazioni settoriali ed il ruolo degli «illeciti amministrativi»
nell'organizzazione del Diritto Penale secondario. L'esperienza
portoghese», Massimo Donini (org.), Modelli ed esperienze di
riforma del diritto penale complementare, Giuffré, Milano, 2003,
p. 141 e ss.

7 O diploma encontra-se disponivel, tal como outra legis-
lagao relevante, em www.pgdlisboa.pt.

8 Uma boa visdo de conjunto é oferecida por GERMANO
Maraues DA SiLva, Direito Penal Tributario, Universidade Catoli-
ca Editora, Lisboa, 2009, e por IsaBeL MARQUES DA SiLvA, Regime
Geral das Infracgbes Tributarias, 3.2 edigéo, Almedina, Coim-
bra, 2010.

9 Em pormenor, sobre as diversas infraccdes em espe-
cial, GERMANO MARQUES DA SiLvA, Direito Penal Tributario, Univer-
sidade Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pp. 189 e ss; depois, Isa-
BEL MARQUES DA SiLvA, Regime Geral das Infracgbes Tributarias,
3.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2010, p. 149 e ss.

10 IsaBEL MARQUES DA Siva, Regime Geral das Infraccbes
Tributérias, 3.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2010, p. 203 e ss.

11 Sobre o problema da responsabilidade penal tributaria,
GERMANO MARQUES DA SiLva, Direito Penal Tributario, Universida-
de Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pp. 105 e ss.

12 Segue-se o enquadramento de AucusTo SiLva Dias, «Os
crimes de fraude fiscal e de abuso de confianga fiscal: alguns
aspectos dogmaticos e politico criminais», Ciéncia e Técnica
Fiscal 349 (1999), p. 46 e ss. Desenvolvimentos de grande in-
teresse sobre o conteudo das diversas teses que podem ser re-
conduzidas a estes modelos encontram-se, com profundidade
e rigor, em SusaANA AIRES DE Sousa, Os crimes fiscais, Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, pp. 241 e ss. Depois, com grande in-
teresse, ANDRE TEIXEIRA DOs SaNTos, O crime de fraude fiscal,
Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 89 e ss.

13 Em pormenor, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOs, O crime de
fraude fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 229 e ss.

Estas clausulas sdo contudo de valor baixo, comparando com
outros paises, o que da origem a um grande numero de inquéri-
tos e julgamentos por valores relativamente diminutos. O Grupo
de Trabalho que produziu o Relatério de 2009 citado na nota
4 sugere, por isso, a subida desses montantes, o que tera um
efeito descriminalizador directo (cfr. Relatério, 2009, p. 162-
163).

14 Para uma analise do problema, GERMANO MARQUES DA
Siva, Direito Penal Tributéario, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2009, pp. 150 e ss.

15 Sobre os aspectos processuais das infracgdes tribu-
tarias, IsaBeL MARQUES DA SiLvA, Regime Geral das Infracgbes
Tributarias, 3.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2010, p. 123 e ss.

16 IsABEL MARQUES DA SiLva, Regime Geral das Infrac¢bes
Tributarias, 3.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2010, p. 62 e ss.

17 Todos estes elementos se encontram devidamente re-
censeados nas seguintes obras: MANUEL DA CosTA ANDRADE/Su-
SANA AIREs DE Sousa, RPCC 17 (2007, 55 e ss; AMERICO TAIPA DE
CaRrvALHO, O crime de abuso de confianca fiscal, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2007, pp. 9 e ss e passim (com analise de muita
jurisprudéncia relevante); IsaseL MaARQUES DA SiLva, Regime Ge-
ral das Infracgbes Tributarias, 3.2 edicdo, Almedina, Coimbra,
2010, p. 42 e ss.

Reptuiblica Dominicana

DERECHO PENAL TRIBUTARIO

Por: David Infante Henriquez

El autor es dominicano, Licenciado en Derecho egresa-
do de la Universidad Iberoamericana (UNIBE). Ha rea-
lizado estudios de Derecho Tributario en la Universidad
Torcuato Di Tella, Buenos Aires, Argentina. Actualmente
desarrolla su carrera profesional como Consultor Senior
de Impuestos en Deloitte, Repiiblica Dominicana.

Tomado como punto de partida que el Derecho bajo su
mds genérica acepcion constituye el conjunto de reglas que
rigen las relaciones de los individuos viviendo en sociedad
y que cada determinado Estado crea y adapta dichas reglas
a sus necesidades sociales, asi entre sus ramas se encuentra
el Derecho Tributario, el cual se conoce como la rama del
Derecho Publico que rige las relaciones entre el Estado y
los contribuyentes en materia tributaria.

Segtin el doctrinario chileno Jaime Ross Bravo, el Dere-
cho Tributario es la rama del Derecho Publico que trata las
normas obligatorias y coactivas que regulan los derechos
y obligaciones de las personas con respecto a la materia
tributaria (Derecho Tributario Sustantivo. Dr. Jaime Ross
Bravo. 2da. Edicion Revisada. CAPGEFI. Santo Domin-
go, Repiiblica Dominicana. 2009. Pdgina 20).

En este sentido, se podria afirmar que el cardcter coacti-
vo y obligatorio del Derecho Tributario son caracteristicas
que contribuyen a que los integrantes de una sociedad, in-
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cluyendo al Estado mismo y a los individuos que la inte-
gran, se sometan a su cumplimiento en la medida en que
la ley se lo exija. En consecuencia, se considera que entre
las herramientas con que cuenta el Estado para el buen
funcionamiento del sistema tributario estd precisamente el
establecimiento de normas que regulen las relaciones en-
tre los sujetos que lo integran, para lograr el cumplimiento
de las obligaciones y deberes tributarios que conciernen a
cada uno.

Bajo esta premisa es que en Reptiblica Dominicana se
cred en el afio 1992, luego de un largo periodo de un De-
recho Tributario dominicano basado en leyes dispersas,
un sistema tributario armonizado contenido en la Ley 11-
92 que instituyé formalmente el Cédigo Tributario de la
Repiblica Dominicana. El Cédigo, a pesar de las diversas
modificaciones que ha sufrido posteriores a su publicacion,
regula de manera organizada las obligaciones y deberes tri-
butarios en la Reptiblica Dominicana, y en consecuencia,
todo lo relativo al incumplimiento de las normas que lo
componen.

Con relacién al tema que nos ataiie, el Derecho Penal
Tributario tiene como objetivo regular lo concerniente al
incumplimiento de la ley tributaria mediante el estable-
cimiento de penas por la ejecucién de ciertas conductas
consideradas por la ley tributaria como violatorias a sus
disposiciones y que son castigadas dependiendo del tipo y
grado de incumplimiento. Asi, el sistema penal tributario
dominicano esta establecido en el Cédigo Tributario y es-
tablece penas que permiten sancionar a los contribuyentes
que sobre los cuales se verifique la realizacion de los ilici-
tos fiscales que establece la ley.

En este contexto es preciso establecer cudles son las
conductas consideradas por la ley penal tributaria domi-
nicana como ilicitos tributarios y que su realizacion con-
llevaria sanciones penales. En este sentido, el Cédigo Tri-
butario dominicano otorga a la Administracién Tributaria
la facultad de sancionar dichas conductas violatorias a la
ley tributaria, las cuales son aplicadas conforme a las nor-
mas y procedimientos respectivos, salvo los casos en que
la ley establece dichas facultades sancionadoras a la ley
penal comin.

De manera general se entiende por infraccién (en Latin
infractio) un hecho prohibido bajo amenaza de pena (Vo-
cabulario Juridico. Capitant. 6ta. Reimpresion. Ediciones
Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1977. Pdgina 319). De
manera mas especifica, en materia tributaria se conoce la
infraccion como cualquier forma de incumplimiento de las
leyes tributarias. El articulo 246 del Cédigo Tributario Do-
minicano establece que «constituyen infracciones tributa-
rias las diversas formas de incumplimiento a las disposi-
ciones de este codigo y de las leyes especiales tributarias,
tipificadas en el mismo y sancionadas en tal cardcter por
la Administracion Tributaria y los Tribunales competen-
tes». Por lo que se entiende que cualquier forma de vio-
lacién de la legislacion tributaria trae como consecuencia
la tipificacion de una infraccion, y, en consecuencia, la
aplicacion de las sanciones correspondientes conforme lo
establecido en las leyes tributarias correspondientes.
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El Cédigo Tributario Dominicano establece en su Ca-
pitulo XIII, lo relativo a las infracciones tributarias. Asf,
el articulo 193 dispone que: «constituye infraccion toda
forma de incumplimiento de obligaciones tributarias ti-
pificada y sancionada con arreglo a lo dispuesto en este
Codigo.» Esta definicion de infraccién es una de las dos
definiciones de infraccion tributaria contenida en el Cddi-
g0, ademds de la del articulo 246 antes citada.

Con relacién a la clasificacion de las infracciones tribu-
tarias, la ley las clasifica en faltas tributarias y en delitos
tributarios. Las faltas tributarias son sancionadas pecunia-
riamente y son las siguientes: la evasion tributaria que no
constituye defraudacion, la mora, el incumplimiento de
los deberes formales de los contribuyentes, responsables y
terceros, el incumplimiento de los deberes formales de los
funcionarios y empleados de la Administracion Tributaria
y el incumplimiento de los deberes formales de los fun-
cionarios publicos ajenos a la Administracién Tributaria.

En cuanto a los delitos tributarios, ademas de estar re-
gidos por las disposiciones del Codigo Tributario, estdn
sometidos a las normas de procedimiento establecidas en
la Ley Penal comtin. Segtin el Cédigo, son delitos tribu-
tarios la defraudacién tributaria, la elaboracién y comer-
cio clandestino de productos sujetos a impuestos y la fa-
bricacién y falsificacion de especies o valores fiscales. A
su vez, establece como delito tributario la falsedad en las
declaraciones que de acuerdo con las disposiciones de la
ley deban prestarse bajo juramento (perjurio), ademads de
disponer que si en materia tributaria se incurriere en delitos
comunes previstos y sancionados por la legislacién penal
comtin, la responsabilidad por esos delitos serd perseguida
independientemente de la que corresponda por infraccio-
nes pecuniarias.

El Cédigo Tributario Dominicano trata la evasion tribu-
taria en su articulo 248 y establece que «incurre en evasion
tributaria el que mediante accion u omision que no con-
stituya otra de las infracciones de este capitulo produce o
podria producir una disminucion ilegitima de los ingresos
tributarios, el otorgamiento indebido de exenciones o un
perjuicio al sujeto activo de la obligacion tributaria».
Segtin el Cédigo, constituyen casos de evasion la present-
acién de una declaracion falta o inexacta y la omision total
o parcial de pago del tributo por el contribuyente o respon-
sable. La evasion tributaria, ademds de la sancién pecuni-
aria que corresponda, podrd ser sancionada con la clausura
del establecimiento si hubiere lugar.

En lo concerniente a la mora, el Derecho Civil la recon-
oce como el estado en que se halla el deudor tardio en el
cumplimiento de su obligacion, a partir del momento en
que el acreedor le intima para que la cumpla (Vocabu-
lario Juridico. Capitant. 6ta. Reimpresion. Ediciones
Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1977. Pdgina 379).
Al respecto, el Codigo Civil Dominicano dispone en su
articulo 1139 que «se constituye el deudor en mora, ya por
un requerimiento u otro acto equivalente, ya por efecto de
la convencion, cuando ésta incluya la cldusula de que se
constituird en mora el deudor, sin que haya necesidad de
acto alguno, y por el solo hecho de cumplirse el término.»
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En el Derecho Tributario se dice que incurre en mora
el que no cumple de manera oportuna con su obligacién
tributaria (Derecho Tributario Sustantivo. Dr. Jaime Ross
Bravo. 2da. Edicion Revisada. CAPGEFI. Santo Domin-
g0, Repiiblica Dominicana. 2009. Pdgina 318). En ese
sentido, el Cédigo Tributario Dominicano en su articulo
26 establece que «el no cumplimiento oportuno de la ob-
ligacion tributaria constituye en mora al sujeto pasivo, sin
necesidad de requerimiento o actuacién alguna de la Ad-
ministracion Tributaria.» El mismo Cédigo en su articulo
27 sigue disponiendo en cuanto a la mora que «...la mora
habilita para el ejercicio de la accion ejecutoria para el
cobro de la deuda y hace surgir de pleno derecho la ob-
ligacion de pagar, conjuntamente con el tributo, un interés
indemnizatorio del treinta (30%) por encima de la tasa
efectiva de interés fijada por la Junta Monetaria, por cada
mes o fraccion de mes de mora.»

Se entiende entonces que en el Derecho Tributario, a
diferencia de la mora en el Derecho Civil, no hace falta la
notificacion al deudor de la obligacion tributaria para que
se verifique la mora. Asfi, sélo el hecho del no cumplimien-
to oportuno de la obligacién tributaria configura la mora
con respecto al contribuyente y trae como consecuencia la
aplicacidén de sanciones pecuniarias.

En otro orden, a pesar de que el citado articulo 26 con-
sidera la mora como una simple consecuencia derivada
del incumplimiento de la obligacién tributaria, el mismo
Cddigo Tributario en el articulo 205 la configura como
una infraccidn tributaria clasificada dentro de los tipos de
faltas tributarias, y mds aun el articulo 251 la define como
«incurre en la infraccion de mora el que paga la deuda
tributaria después de la fecha establecida al efecto...»,
«la mora queda configurada tanto en los casos de pago
espontdneo como en los realizados por intimacion de la
Administracion Tributaria.» A su vez, el articulo 252 se
refiere a la sancién por mora, disponiendo que «la mora
serd sancionada con recargos del 10% el primer mes o
fraccion de mes y un 4% adicional por cada mes o fraccion
de mes subsiguientes.» Lo que contradice lo dispuesto por
el articulo 27 citado anteriormente.

A pesar de que muchos han sido los esfuerzos por el
establecimiento de un sistema tributario claro y efectivo
que cumpla con todos los principios que se deben obser-
var para el establecimiento de un sistema capaz de hacer
frente y resolver todas las cuestiones que se plantean en
la practica tributaria, entendemos que aun existen vacios
y contradicciones que deben ser resueltas a los fines de
regular eficientemente la materia tributaria en Republica
Dominicana, principalmente en lo concerniente a la cor-
recta delimitacion de las obligaciones tributarias y sus re-
spectivas sanciones y lo relativo a la efectiva persecucion
por parte del Estado de los contribuyentes que violen la
ley tributaria.

Aunque han existido varios proyectos para su reglamen-
tacion, las disposiciones contenidas en el Titulo I del C6-
digo Tributario relativas a las normas generales, proced-
imientos y sanciones tributarias no cuentan con una regla-
mentacion que permita la aplicacién de sus disposiciones

de forma organizada, y una buena administracién de los
tributos sin caer en interpretaciones que pueden llevar a la
mala aplicacion de las disposiciones legales.

En miras a que la Republica Dominicana cuente con
un sistema tributario con suficiente sustento que permita
la buena administracion y aplicacién de los tributos, con-
sideramos necesario que en una proxima reforma fiscal se
reglamente en cuanto al referido Titulo I. Dicha reforma,
ademds de reglamentar todo el vacio que existe en el
Derecho Tributario positivo dominicano, deberia tomar
en cuenta el establecimiento de disposiciones claras que
no lleven a malas interpretaciones y la definicion precisa
de los conceptos que lo integran, todo ello bajo la obser-
vancia de todos los principios legales que exigen el esta-
blecimiento de normas que se ajusten a la constitucién y
las leyes y que en definitiva resuelvan los vacios que crean
confusiones y que podrian ser subsanados para evitar er-
réneas aplicaciones.

Rusia

Svetlana Paramonova
Max Planck Institut — Freiburg i.Br.

Introduction

Tax law represents one of the most complex branches
of law. This is equally true in respect of the criminal law
provisions attached to it. As in other areas of the criminal
law, criminal responsibility arising out of tax law is based
on the ultima ratio principle as well as on the principle
of legality, the latter restricting the use of the criminal
law to those cases only that are prescribed by the Russian
Criminal Code! (pa. 1 art. 3, pa. 1 art. 8 CC RF). There are
four provisions — art. 198, 199, 199.1, 199.2 CC RF - that
establish criminal responsibility for violations of the tax
law. These norms and their systematic analysis form the
subject of this paper.

Legal Regulation

Different aspects of social relationships in the sphere of
taxation underlie the legal regulation. When analysing the
criminal aspect of tax law, the rules of the principle of
legality must be considered first. In compliance with the
legal practice and the respective norms provided for by
the Constitution? and the CC RF (pa. 2 art. 15, pa. 2 art.
54 Constitution; pa. 1 art. 1, pa. 1 art. 3, pa. 1 art. 14 CC
RF) all criminal offenses, elements of criminal liability,
the type of punishment, the sentencing range and other
legal consequences concerning the substantive criminal
law shall be determined exclusively by the CC RF; not by
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any other federal or regional laws or legal provisions (e.g.
administrative provisions).}

Solely four articles in the CC RF are devoted to tax
crimes: 198, 199, 199.1, 199.2 CC RF, which, in to the
systematic categorisation of the CC RF, belong to «Crimes
in the Sphere of Economic Activity» (chapter 22 CC RF).
Additionally, non-criminal responsibility for violations
of taxation-related legislation can occur on the basis of
various provisions of other branches of the law. Thus, the
Tax Code (TC RF)* as well as the Administrative Code of
the Russian Federation (AC RF)® contain special chapters
with offenses concerning finance and taxes (chapter 16 and
18 of the TC RF; chapter 15 of the AC RF). However, these
offenses of an administrative nature® provided for by the
TC RF and the AC RF cover less dangerous behavior since
the criminal law is restricted to particularly grave illegal
behavior.

It is important to point out that one of the main
characteristics of economic crimes is their «reference»
nature. It means that criminal law provisions include
terms that are provided for by further statutes outside the
Criminal Code that are, however, relevant as they contain
additional information in order to qualify a particular
conduct as a crime.” The application of the provisions of
respective branches of law, including tax or administrative
law, is considered to be a legitimate mechanism that

conforms to the principle of legality as long as it is
authorized by the CC RF.? For instance all four tax crime
articles (198-199.2) of the CC RF operate with the rerms
«tax» and «fee». In the context of the criminal law, these
terms are applied in accordance with the definitions of the
TC RF. This is of particular relevance for the list of the
obligatory taxes and fees: in pa. 5 art. 3 and art. 12-15
TC RF is found an exhaustive list of federal, regional and
local types of taxes and fees of the Russian Federation.
Hence, an evasion of paying any other charges that are not
on the respective list cannot be qualified as a ‘tax crime’.’
In such a way the sphere of taxation in general and its
criminal aspect in particular are of the centralized nature.
It corresponds to the requirement of reasonable clarity in
the criminal law that refers to two components: clarity with
regard to the prohibited conduct and foreseeability of the
expected punishment."

Overview on Tax Crimes according to Russian
Criminal Law

The following table provides an overview of the
current criminal tax offenses categorized according to a
quadripartite mode of analysis of criminal liability
which was developed by the doctrine and is recognized
and applicable in the judicial practice."

Quadripartite | Norms | Art.198 CC RF
mode of
criminal
liability
(«elements of
crime»)

(natural persons)

Art. 199 CC RF

(legal persons)

Art. 199 CC RF Art.199.2 CC RF

(concealment of assets
or property)

(tax agent)

1. Object of crime
(legally protected
interests)

Direct object of crime
(direct infringement)

Social relationships within

the system of taxes and fees.

Taxes and (or) fees that
have to be paid by a
natural person.

Art. 12-15, 18 TC RF
(the exhaustive list of all
types of taxes and fees of
the Russian Federation,
including federal,
regional and local), e.g.
federal value added tax
(art. 143-178 TC RF).

Taxes and (or) fees that
have to be paid by a legal
person.

Art. 12-15, 18 TC RF (the
exhaustive list of taxes and
fees), e.g. federal tax on
profit of organizations (art.
246-333 TC RF).

Taxes and (or) fees that are
subject to withholding from
a taxpayer and have to be
transferred to the budget or
extra-budgetary funds by a
tax agent.

Art. 12-15, 18 TC RF, (the
exhaustive list of taxes and
fees), e.g. federal personal
income tax (art. 207-233
TC RF).

Monetary assets or
property of a legal person
or individual entrepreneur
that are subject to
taxation.

Art. 12-15, 18 TC RF,

e.g. federal water tax (art.
333.8-333.15 TC RF).
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Quadripartite | Norms | Art. 198 CC RF Art. 199 CC RF Art. 199 CC RF Art.199.2 CC RF
mode of
criminal (natural persons) (legal persons) (tax agent) (concealment of assets
liability or property)
(«elements of
crime»)

2. Objective side of crime

(actus reus)

act: including into the tax
declaration (art. 80 TC RF)
or other necessary taxation
documents such data
known to be false

or omission: failure to
submit a tax declaration or
other necessary documents.

a. large scale:
underpayment exceeding
600,000 RUB (ca. 20,000
USD) over three financial
years, provided that the
sum of underpaid taxes
exceeds 10% of total

taxes due; or exceeding
1,800,000 RUB (ca. 60,000
uUSD).

b. or especially large
scale: underpayment
exceeding 3,000,000
RUB (ca. 100,000 USD)
over three financial years,
provided that the sum of
underpaid taxes exceeds
20% of total taxes due; or
exceeding 9,000,000 RUB
(ca. 300,000 USD).

act: including into the tax
declaration (art. 80 TC RF)
or other necessary taxation
documents such data known
to be false (e.g. in accounting
records)

or omission: failure to
submit a tax declaration or
other necessary documents.

a. large scale: underpayment
exceeding 2,000,000 RUB
(ca. 67,000 USD) over three
financial years, provided that
the sum of underpaid taxes
exceeds 10% of total taxes
due; or exceeding 6,000,000
RUB (ca. 200,000 USD).

b. or especially large scale:
underpayment exceeding
10,000,000 RUB (ca.
340,000 USD) over three
financial years, provided
that the sum of underpaid
taxes exceeds 20% of total
taxes due; or exceeding
30,000,000 RUB (ca.
1,000,000 USD).

act or omission: failure

to perform the duties of

a tax agent, as regards the
calculation, deduction or
remittance of taxes and (or)
fees to the budget (extra-
budgetary fund).

a. large scale: the harm
exceeding 2,000,000 RUB
(ca. 67,000 USD) over three
financial years, provided
that the sum of underpaid
taxes exceeds 10% of total
taxes due; or exceeding
6,000,000 RUB (ca. 200,000
USD).

b. or especially large
scale: the harm exceeding
10,000,000 RUB (ca.
340,000 USD) over three
financial years, provided
that the sum of underpaid
taxes exceeds 20% of total
taxes due; or exceeding
30,000,000 RUB (ca.
1,000,000 USD).

act: concealment

of monetary assets

or property of an
organization or an
individual entrepreneur
from which the
outstanding taxes and (or)
fees have to be deducted.

a. large scale:
concealment exceeding
1,000,000 RUB (ca.
34,000 USD).

3. Subject of crime

(offender )

General requirements:
natural person (Russian
citizen, foreign citizen or
stateless person), who has
attained the age of sixteen
(art. 19-22 CC RF).

Special features: natural
person, who holds assets
that are the subject to
taxation (art. 26, 27,29
TCRF).

General requirements:
natural person (Russian
citizen, foreign citizen or
stateless person), who has
attained the age of sixteen.

-Criminal responsibility has
an individual character, legal
persons are not subject to
criminal responsibility (art.
19-22 CC RF).

Special features: the head
of the organization, or the
chief accountant or any
other person exercising their
functions or managerial
functions in this organization
concerning preparing,
approval and submission

of taxation-relevant
documents.'?

General requirements:
natural person (Russian
citizen, foreign citizen or
stateless person), who has
attained the age of sixteen
(art. 19-22 CC RF).

Special features: an
individual entrepreneur or
any other person exercising
managerial functions in this
organization concerning
calculation, deduction or
remittance of taxes and
fees e.g. the head of the
organization or the chief
accountant (art. 24 TC
RF).1

General requirements:
natural person (Russian
citizen, foreign citizen or
stateless person), who has
attained the age of sixteen
(art. 19-22 CC RF).

Special features: the
owner or the head of
the organization, or any
other person exercising
managerial functions in
this organization, or an
individual entrepreneur.
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Quadripartite | Norms | Art.198 CC RF
mode of
criminal
liability
(«elements of
crime»)

(natural persons)

Art. 199 CC RF

(legal persons)

Art. 199 CC RF Art.199.2 CC RF

(concealment of assets
or property)

(tax agent)

4. Subjective
side of crime
(mens rea)

1. direct intent (pa. 2 art.
25 CC RF): the person
was aware of evasion

of taxes and (or) fees,
foresaw the possibility
or inevitability of the
ensuing of material harm
to a State and wished the
ensuing thereof.

1. direct intent (pa. 2 art.
25 CC RF): the person was
aware of evasion of taxes
and (or) fees, foresaw the
possibility or inevitability
of the ensuing of material
harm to a State and wished
the ensuing thereof.

1. direct intent (pa. 2 art.
25 CC RF): the person
was aware of his failure
to perform the duties of a
tax agent ( art. 24 TC RF),
foresaw the possibility or
inevitability of the ensuing
of material harm to a State
on the ground of his conduct
and wished the ensuing
thereof.

1. direct intent (pa. 2

art. 25 CC RF): the
person was aware of
concealment of monetary
funds or property,
foresaw the possibility
or inevitability of the
ensuing of material harm
to a State and wished the
ensuing thereof.

2. Acting in personal
interests (e.g. mercenary
motive).

Analysis of art. 198,199, 199.1 and 199.2 CC RF

The first ‘element of crime’ according to the mode of
analysis of criminal liability is the ‘object of crime’ — the
legally protected interest.' In all four analyzed articles,
the ‘object of crime’ relates to legally protected social
relationships in the sphere of economic activity, namely
within the taxation system (art. 57 Constitution, art. 198-
199.2 CC RF), whereas the ‘direct object’ — material
items which are impacted by the offender’s conduct — va-
ries from offense to offense. The ‘direct object’ of art. 198,
199, 199.1 CC RF is basically the same: taxes and fees
that have to be paid under the laws of the Russian Fede-
ration. The main difference lies in the types of taxes that
have to be paid by different groups of individuals. Art.
198 CC RF concerns taxes and fees imposed on natural
persons, for instance personal income tax (chapter 23 TC
RF), whereas art. 199 CC RF is directed against the eva-
sion of taxes and fees by organizations, e.g. the mineral
resource recovery tax (chapter 26 TC RF). Art. 199.1 CC
RF covers taxes and fees that are the subject to remittance
to the budget (extra-budgetary fund) by a tax agent. Taxes
and fees within these different groups can overlap. For
example, the value-added tax (chapter 21 TC RF) can be
‘object’ of either of these groups. The ‘object’ of art. 199.2
CC RF, however, are money or property of an organiza-
tion or individual entrepreneur that are subject to taxation,
e.g. bank accounts.

The second so called ‘external element’ of criminal
liability is the objective side of crime (actus reus): the
criminal conduct of the offender (in form of an act or
omission), the verifiable consequences of his conduct on
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the outside world, and the causality between conduct and
consequences.'

With regard to art. 198 and 199 CC RF, the conduct is
restricted to two modes of perpetration. In order to qua-
lify as an offense under art. 198 or 199 CC RF, ‘evasion
of paying taxes and fees’ by natural or legal persons is
committed either by a ‘failure to submit necessary taxa-
tion documents’ or by ‘including into taxation documents
data known to be false’. In contrast, art. 199.1 CC RF and
art. 199.2 CC RF contain no specific requirements in terms
of modes of perpetration but only formulations of a more
general nature (in respect of art. 199.1 CC RF: ‘failure to
perform the duties of a tax agent’). The list of the relevant
duties of the tax agents is provided for by the TC RF in art.
24, e.g. the duty to provide to the tax authorities the neces-
sary taxation documents in time. According to art. 199.2
CC RF ‘concealment of monetary assets or property’ can
be committed in various ways that would fall under this
norm.

In terms of one of the fundamental classifications of cri-
minal law, all of the analyzed offenses (art. 198-199.2 CC
RF) belong to material crimes («harmful result crimes»),
which unlike formal crimes («non-result crimes») require
a certain result provided for by the criminal law norm in
order to entail criminal responsibility.'® All articles foresee
the harmful result in the form of material harm to the State
on a large scale; in the qualified cases also on an especially
large scale: pa. 2 art. 198, pa. 2 art. 199, pa. 2 art. 199.1 CC
RF. However, certain preliminary acts like the submission
to the tax authorities of taxation data known to be false,
even without an ensuing material harm, will be sufficient
to be qualified as an attempted crime (the relevant criminal
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offense in conjunction with pa. 3 art. 30 CC RF, attempted
crime).

The characteristic within the ‘objective side of crime’
of exact limits of the harmful consequences serves as
an important indicator of criminal responsibility. It is
necessary to mention that the majority of tax-related
provisions came into force only in January, 2010 through
a new Federal Statute, introducing significant changes to
criminal liability in terms of tax evasion in general and
with regard to upper limits of harmful consequences in
particular.'” Inter alia, minimum amounts of underpaid
taxes and fees necessary to trigger criminal liability are
increased six times for tax underpayments by individuals,
and four times for tax underpayments by legal entities.'®
The new minimum thresholds for criminal liability are
as follows: 600,000 RUB (ca. 20,000 USD) over three
consecutive financial years for natural persons instead of
previously 100,000 RUB (ca. 3,300 USD) and 2,000,000
RUB (about 67,000 USD) over three consecutive financial
years for legal persons instead of previously 500,000 RUB
(ca. 16,500 USD).

One of the key modifications concerning criminal
liability for tax evasion were amendments to art. 198,
199, 199.1 CC RF and to art. 28.1 of the Criminal-
Procedural Code of the Russian Federation (CPC RF)."
These changes introduced a basis for relief of criminal
responsibility for persons who voluntarily pay their
outstanding tax liabilities to the budget. A first-time
offender can be relieved of criminal responsibility for
a tax offence if, by the end of the pre-trial investigation
and before the commencement of court proceedings, the
underpaid amounts of taxes, penalties connected to a tax
crime and late-payment interest have been paid to the
budget. The relief extends to payments of indebtedness
of a prosecuted person as an individual, and to payments
of indebtedness of a legal entity, if a person is prosecuted
for tax underpayments of this entity. If such a payment
is made, the criminal investigation is terminated and no
criminal liability is imposed on the offender.?

The next ‘element of crime’ is the ‘subject of crime’
(offender): a person, who can be criminally liable
according to the CC RF. In compliance with art. 19-22 CC
RF only a natural person (Russian citizen, foreign citizen
or stateless person) of sound mind, who has attained the
age of sixteen, shall be subject to criminal responsibility.
Legal persons are not criminally liable under Russian
criminal law. The main argument in support of this
position is that criminal responsibility of legal entities
would contradict the principle of culpability (art. 5 CC
RF), since only a natural person is able to have a mental
attitude towards his behavior and can, hence, be guilty of
criminally illegal conduct.”!

The question of the ‘subject of crime’ is especially
important in terms of art. 199 CC RF (evasion of taxes
by organizations) and 199.2 CC RF (concealment of
property of an organization or individual entrepreneur),
according to which only relevant individuals of the
organization responsible for tax (fees) underpayment can

be criminally liable, however, not the entity as such (see
the table).

The subjective side of crime is the internal ‘element
of crime’, which determines the mental (intellectual,
cognitive and emotional) processes of the offender
towards his unlawful actions.? In regard to the ‘subjective
side of crime’ all four articles (art. 198-199.2 CC RF)
require ‘direct intent’. According to pa. 2 art. 25 CC RF, a
crime shall be deemed to be committed with direct intent
if a person was aware of the social danger of his conduct,
foresaw the possibility or inevitability of the ensuing of
the harmful consequences (intellectual element) and
wished the ensuing thereof (volitional element). In respect
of all tax crimes, this means that an individual cannot be
held criminally liable, even if a person acted with indirect
intent, when, despite foreseeing the harmful consequences,
he did not wish them or was indifferent to them (pa. 3 art.
25 CCRF).

An additional feature of the ‘subjective side’ is provided
for by art. 199.1 CC RF, which requires that a tax agent
failed to perform his duties listed in the art. 24 TC RF
out of «personal interests». The crime can be committed
for instance with mercenary motives or on the ground of
personal enmity or hatred.

Taking into  consideration further significant
characteristics of the tax crimes, the severest punishments
for art. 198, 199, 199.1 and 199.2 CC RF are as follows:
three years of deprivation of freedom, six years of
deprivation of freedom with the deprivation of the right
to hold specified offices, six years with the deprivation
of the right to hold specified offices and five years with
the deprivation of the right to hold specified offices,
respectively. All four provisions provide for the alternative
type of punishment — a fine.

Further changes introduced in 2010

With the changes that were already analyzed in respect
of the ‘objective side of crime’, it is necessary to mention
some others important amendments that were introduced
by the Federal Statute «On Changes in Tax Law and Other
Provisions».*

One of the key changes is the introduction of a new
procedure for cooperation between the tax authorities
and criminal prosecutors. A set of provisions is
introduced to avoid the simultaneous initiation of both
tax and criminal investigations, which used to be frequent
practice. So the responsibility of a person for the same
offense cannot be engaged both under the TC RF and
the CC RF. It is envisioned that the tax authorities are to
suspend collecting unpaid taxes until the outcome of the
criminal investigation is known. Collection of taxes, late
payment interest and penalties is then to be resumed if
criminal proceedings are not initiated due to the absence
of a crime, if criminal proceedings are terminated or if the
person is acquitted (art. 32, 69, 101 TC RF). Conversely,
if the offender is found criminally liable, tax penalties
cannot be imposed, and collection is resumed only with
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regard to outstanding sums of tax and late payment
interest.?*

In general, the new procedure for cooperation
between the tax authorities and criminal prosecutors
can be considered to be a positive development. It can
be expected that it will help to avoid situations where a
criminal investigation proceeds regardless of whether tax
assessments have been paid to the budget or whether they
were repealed by a court.

At the same time, there are concerns that the new
procedure leaves room for ‘administrative pressure’
on the part of the state authorities. For example, unless
the taxpayer receives injunctive relief in court, the
tax authorities’ decision enters into force and, after a
periode of two months, can form the basis for criminal
prosecution, preventing the taxpayer from seeking a
review of the relevant tax assessments in an ordinary
court.”

Another important change in the criminal procedure
concerns detention. From the 1% of January, 2010,
detention as a pre-trail restriction is expressly forbidden
for any tax offences, unless the suspect is not identified,
or he/she doesn’t have a permanent address in Russia, or
he/she has already breached injunctive measures issued
to him/her earlier (e.g. not to leave town), or he/she has
escaped from the investigation (art. 108 CPC RF).

Conclusion

The analysis of Russian criminal tax law provisions
showes that they are structured on the basis of the principle
of legality and the requirement of reasonable clarity,
demonstrating a quite consolidated design of the criminal
law in general, and of tax-related criminal law in particular.
The recent changes show; however, a tendency towards a
reduction of the role of the criminal law in the sphere of
taxation, prioritizing the fiscal interests in recovering taxes
and creating more procedural transparency.
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El derecho penal tributario turco estd regulado por el
Cddigo de Proceso Tributario (CPT), nimero 213. Aun-
que el mayor parte de éste cddigo consiste de infracciones
administrativas relativas al sistema fiscal, los crimenes tri-
butarios también se hallan bajo el alcance del mismo. El
hecho que no existe una distincién clara entre las infraccio-
nes y los crimenes resulta en problemas practicas.

Los crimenes bajo el CPT consisten de los siguientes:
Delitos del fraude fiscal (art. 359), la violacion del secreto
fiscal (art. 362) y hacer los asuntos privados de contribu-
yentes (art. 363). Entre estos delitos, s6lo el fraude fiscal se
puede aplicar a los contribuyentes, mientras que los demds
afectan a los funcionarios fiscales y a otras personas em-
pleadas en el sistema fiscal, como expertos, comisionados
etc.

La morosidad (art. 344) y la irregularidad relativa a la
responsabilidad fiscal han sido reguladas como infraccio-
nes administrativas. La morosidad, que habia sido origi-
nalmente regulada como un delito, fue despenalizado tras
la reforma de 2008.

Estan definido como fraude fiscal bajo el art. 359 CPT
los actos de alteracion sobre los registros y libros de con-
tabilidad. Estos actos son punibles con la pena de prisién
de 1,5 a 3 afios cuando se trata de una alteracion de los
registros. La produccién falsificada de los libros de con-
tabilidad y la utilizacién intencional de estos es un delito
mds grave, resultando en una pena de prisién de 2 a 5 afios.
Paralelamente, la destruccién ilicita de los documentos
que deberian ser guardados resulta en una violacién del
mismo articulo y es un acto punible con una pena de pri-
sién de 3 a 5 afios.

La causacién de un dafio econémico no es un requisito
para que el fraude fiscal constituya un delito finalizado.
Desde la reforma de 2008, se trata de un delito de peligro,
mientras que un dafio concreto solo afectard la cuantia de
la multa resultando de la morosidad.

Bajo el art. 360 ha sido regulada una circunstancia ate-
nuante con relacién a cémplices que no hubieran esperado
un beneficio individual del delito.

Segun el articulo 340 CPT, las reglas de la concurrencia
ideal no se podran aplicado a los delitos del fraude fiscal,
cuando se trata de una accién unitaria realizando simulta-
neamente un delito bajo el CPT y un delito general. Con-
siguientemente, el sujeto serd castigado de ambos delitos.
El articulo 333 regula que las personas juridicas también
podrdn ser sujeto a los sanciones aplicables a ellas.

Segtin el art. 371 CPT, una regulacién amplia del arre-
pentimiento activo serd aplicable a los delitos y infraccio-
nes administrativas regulados bajo el mismo cédigo.

La violacion del secreto fiscal (art. 362 CPT) es un delito
solamente viable por los funcionarios y otros empleados
en el sistema fiscal. Segin dicho articulo, serd castigado
bajo el delito de la violacién del secreto comercial regu-
lado en el articulo 239 del Cédigo Penal el que hubiera
violado el secreto fiscal.

Funcionarios empleados en el sistema fiscal, magistra-
dos y otros empleados de tribunales fiscales estdn prohi-
bidos de hacer las asuntos privados de contribuyentes. La
violacion de esta prohibicion también es punible bajo el
art. 257 del Cédigo Penal, que regula el delito del abuso
de los deberes.

Uruguay

Pablo Galain Palermo!

1. El Derecho Penal Tributario en Uruguay sigue los
principios y lineamientos generales del Derecho Penal Co-
mun y se compone de un par de tipos penales contenidos
en el Capitulo VI del Cédigo Tributario (CT).> A los delitos
tributarios allf tipificados le son aplicables las normas del
Cédigo Penal (CP) y del Cédigo del Proceso Penal (CPP),
sin perjuicio de las excepciones que se establezcan aten-
diendo a la especialidad de los delitos contra la Adminis-
tracién Tributaria (Art. 109 CT).?

2. Se parte de la base que la Administracion Publica
tiene la potestad de crear, determinar, liquidar y recaudar
tributos. Estas funciones no pueden ser llevadas a cabo de
un modo arbitrario sino que tienen que respetar el principio
de constitucionalidad al que esta sujeto el derecho tributa-
rio, limitado no solo por principios como el de legalidad
sino también por todos los derechos inherentes a la persona
humana.* La tipificacién de las infracciones tributarias en
sentido amplio abarca infracciones administrativas y pena-
les que pueden derivar del mismo supuesto de hecho y, que
por ello, admiten la duplicidad de reaccién por parte de dos
6rdenes juridicos distintos.’

3. Los tipos penales comunes que refieren a la materia
tributaria son el delito de defraudacion tributaria (Art. 110
CT) . el delito de instigacién pdblica a no pagar tributos
(Art. 111 CT)" y el delito de obstaculizacion al ejercicio de
las funciones fiscalizadoras (Art. 83, Ley 18.083).%

4. Existe un tipo penal especial de apropiacién indebida
que solo puede ser realizado por los agentes de retencion
y de percepcion de los tributos de la Direccion General
Impositiva (DGI).?

5. La diferencia entre los delitos tributarios y las infrac-
ciones tributarias se encuentra en la intencién de «defrau-
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dar» mediante «engafio» a la entidad recaudadora de im-
puestos. La discusién en la doctrina se presenta en relacion
a la entidad del engaifio (simple, calificado, etc) y si este
tiene las mismas caracteristicas que el engafio en el delito
de estafa.!” El criterio decisivo que aplica el derecho pe-
nal uruguayo, con independencia a la gravedad del dafio
social ocasionado, es que para la realizacién de la «defrau-
dacion» que fuere se utilicen medios de inducir en error al
Estado en su derecho a percibir tributos."

6. Segtin una parte de la doctrina, el delito de defrau-
dacion tributaria protege una institucion: el orden finan-
ciero del Estado, las finanzas publicas o renta estatal (bien
juridico supra individual). '? Esta funcién que se protege
tiene el fin de «satisfacer las necesidades colectivas de
toda la poblacién»."* Otro sector identifica un bien juridi-
co compuesto que tutela de forma inmediata el patrimonio
del Estado y de forma mediata la funcién tributaria o la
Hacienda Publica.'* El legislador ha creado un delito de
peligro que en opinién de parte de la doctrina solo se jus-
tifica si la figura tipica se refiriera a un delito de dafio que
permita verificar la lesion al bien juridico inmediatamente
tutelado (patrimonio del Estado) y que revista determi-
nada entidad cuantitativa.'> Segtin la doctrina este delito
no castiga la realizacion del tipo por medios omisivos, de
modo que la no inclusién de un tributo en una declara-
cién fiscal no es una modalidad de «engafio».'® Tampoco
se castiga la tentativa ni el comportamiento imprudente.
El tipo objetivo contiene un elemento subjetivo que es la
finalidad de obtener un provecho indebido. La persecucion
penal requiere de una condicién de procedibilidad, que es
la instancia de parte de la denuncia de la Administracién
Tributaria por medio de resolucién fundada. La doctrina
uruguaya discute sobre la naturaleza y condiciones de esa
resolucidn firme (agotamiento de la via administrativa y
posibilidad de interponer recursos) o acto discrecional de
la administracién (instancia del ofendido).'” La jurispru-
dencia ha dicho que solo se requiere de la conviccién de la
administracion publica para la interposicidn de la denuncia
penal correspondiente.'®

7. El Art. 112 CT" es superfluo y se limita a afirmar
la no responsabilidad penal de las personas juridicas aun
cuando el delito tributario se cometa en su beneficio.
Como se puede ver este delito no era necesario en tanto el
Art. 109 CT reenvia a los principios del Derecho Penal co-
mun, y en cuanto a su aplicacion practica tan solo limita la
responsabilidad penal a las personas fisicas que acttian por
si 0 en representacion de las empresas. En realidad se tra-
ta de una mera reafirmacidn de la irresponsabilidad penal
de las personas colectivas, que tendrd que compaginarse
siempre con las disposiciones del Cédigo Penal en cuanto
a la vigencia o revision del principio societas delinquere
non potest.

8. En cuanto a la instigacion publica a no pagar tri-
butos se trata de una derivacion de los delitos de instiga-
cion piblica a delinquir (Art. 147 CP)® y de instigacién
a desobedecer las leyes (Art. 149 CP).?! El bien juridico
se individualiza también como el derecho del Estado a
percibir tributos.”> La primer critica que se debe de hacer
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tiene relacion con la necesidad de este tipo penal, mdxime
si tenemos en cuenta la existencia del Art. 98 CT que tiene
practicamente el mismo supuesto de hecho.”® La segunda
critica es mucho mds grave y tiene que ver con una posible
violacion del derecho constitucional a la libre expresion.
El tipo penal de instigacién publica a no pagar tributos se
diferencia de la infraccién administrativa en la conducta
de «efectuar maniobras concertadas tendientes a organi-
zar la negativa colectiva al cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias», y en esa mera accion de «concertacion»,
«complot» 0 «conspiracién»** (que no requiere de un dafo
concreto sino de la mera realizacion de la conducta) se jus-
tifica la pena de privacion de libertad. Véase ademds, que
la existencia de estas dos normas podria dar lugar a que
una persona se haga acreedora de las dos sanciones sin que
se pueda oponer la excepcién de ne bis in idem.”

9. El tipo penal de obstaculizacion al ejercicio de las
funciones fiscalizadoras es de dificil justificaciéon dog-
madtica en tanto su injusto castiga actos colectivos® ten-
dientes a obstaculizar «de cualquier manera» el ejercicio
de las funciones fiscalizadoras, que una vez constatadas
convierten a estos actos de obstaculizacion de la funcién
fiscalizadora en otra conducta que realiza el tipo penal de
instigacién publica a no pagar tributos. La irracionalidad
de esta norma es explicita y exime de mas comentarios. La
definicion de lo que se entiende por obstaculizar el ejerci-
cio de la funcién fiscalizadora no viene dada por la norma
de prohibicién, de modo que se deja un amplio campo de
interpretacion e integracién al juez que lo convierte practi-
camente en legislador.”’

10. El tipo especial de apropiacion indebida del re-
caudador de los tributos, se limita exclusivamente a los
funcionarios de la Direccién General Impositiva (DGI),
y castiga al funcionario publico (agente de Retencion y
Percepcién) que recauda impuestos para la DGI. En reali-
dad es inexplicable la creacién de un tipo penal para una
dependencia especifica de la Administracién Publica, de
modo que solo este agente recaudador puede incumplir
con su deber de probidad en el ejercicio de la funcién pu-
blica. Esta no es la primera vez, sin embargo, que el legis-
lador uruguayo exige determinados deberes para algunos
y libera de los mismos a otros de un modo arbitrario.”
Véase que el incumplimiento que configura el injusto pe-
nal, y que lo diferencia de la apropiacion indebida del Art.
351 CP, no se realiza cuando el funcionario se apropia de
dineros publicos sino cuando no los vierte en tiempo y
forma. Esta norma castiga incluso la mera omision u olvi-
do desde un aspecto puramente formal. La norma creada
en tiempos de dictadura militar (1973-1985) es por demds
severa y no requiere que la administracién puiblica com-
pruebe el dolo directo del funcionario antes de proceder
a la denuncia penal de aquel que no cumple «en tiempo
y forma» con su deber. Todo indica que estamos frente
a un delito de infraccién de un deber que no admitiria la
participacion. La norma no exige que el funcionario haya
sido sancionado administrativamente por su falta al deber
sino que directamente puede ser denunciado penalmente.
En ese sentido hay una disparidad de criterios con los de-
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litos comunes contra la Hacienda que castiga el engafio o
«actos colectivos» de obstaculizacion en la funcion de re-
caudacion. Téngase en cuenta, ademds, que el patrimonio
del Estado no sufre un dafio concreto sino que basta con
el peligro de una lesion. Los criterios de ponderacién de
la utilizacién del Derecho penal no serfan suficientes para
legitimar la existencia de este tipo penal, cuando existe un
tipo penal comun de apropiacién indebida para los funcio-
narios publicos en general.

11. La totalidad de los delitos contra la «Hacienda Publi-
ca» referidos a la recaudacion de impuestos son delitos de
peligro abstracto que castigan la realizacién de meras con-
ductas sin exigir la constatacion de un peligro concreto de
dafio en relacién al patrimonio publico (principio de ofen-
sividad).” Parece claro que la politica criminal uruguaya
se ha decantado por la proteccion de una funcion (recaudar
tributos) y no por la proteccion de bienes juridicos concre-
tos (patrimonio del Estado, erario publico).** Sin embar-
go, también parece que en los dltimos tiempos la doctrina
uruguaya comienza a analizar determinados temas con una
visién un poco mds critica, aunque todavia falta mucho
por hacer en relacion a los delitos tributarios. La doctrina
solo marginalmente se ha referido al tema de la igualdad
y la redistribucién tributaria o, dicho en otras palabras, al
papel redistributivo de los tributos.’' Tradicionalmente la
doctrina penal uruguaya ha estado muy apegada al ana-
lisis exegético de la norma,” y se concentra en analizar
juridicamente la potestad de la administracion publica de
recaudar tributos y poco espacio destina a la critica de la
necesidad de intervencidn penal en esta drea, en particular,
sobre la forma en que el Estado administra la funcion de
recaudacion que garantiza mediante el derecho penal. De
este modo, mediante el recurso legislativo del delito de pe-
ligro abstracto la administracion pubica se autoprotege de
los errores, omisiones, imprudencias que la propia entidad
recaudadora de tributos pueda cometer en el desempeiio
de su funcién.*

12. En materia de cooperacion internacional el Uruguay
generalmente deniega la extradicién cuando se trata de
delitos tributarios o fiscales, aun en el caso que se dieran
todos los requisitos que habilitan una extradicidn, se in-
terpreta que no estamos frente a delitos considerados de
gravedad y que no revisten demasiado interés en su per-
secucién. La extradicion se admite cuando es conexa con
fondos provenientes de otro delito (vgr. lavado de acti-
vos).* Es interesante subrayar que Uruguay generalmente
brinda secreto tributario y secreto bancario,” y ademés,
que su sistema procesal penal no admite el principio de
oportunidad que permita aplicar un criterio de selectividad
en la persecucion segin la importancia o gravedad de los
delitos.*

13. Puede concluirse que, con la salvedad del delito
de defraudacién tributaria,”” el derecho penal tributario
uruguayo, tal como ha sido tipificado, no parece cumplir
con el principio de necesidad de punicién (ultima ratio)
y constituye un buen ejemplo de derecho penal simboli-
co, asi como constata la expansién del 4mbito penal. El
derecho penal tributario uruguayo responde a una politica-

criminal de sesgo autoritario,*® que dnicamente se preocu-
pa de recaudar tributos sin reparar para ello en criterios
dogmatico-penales racionales.”* Como contraparte a esa
politica criminal favorable a la recaudacién, no se exige a
la Administracién Publica una rendicién de cuentas expli-
cativa de la forma en que utiliza o destina el dinero recau-
dado (gasto publico).
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imputable a la accién desplegada por el agente; sino al pro-
pio proceder (negligente) de la Administracion Tributaria».
Vide Pereira, Mario, La ley de reforma tributaria, cit, p. 281.

34 Vide Preza, Dardo, Delitos Econédmicos, cit, p. 90.
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cionarios publicos de denunciar delitos cuando los efectos del
delito recaen en su area de competencia (Art. 177 CP).

37 Si bien deberian exigirse determinados requisitos a la
Administracion Publica para la interposicion de la denuncia pe-
nal, como puede ser el monto del dafio o el grado de reproche
segun el desvalor de acto.

38 Es notoria la utilizacion del Derecho Penal para pro-
teger la mera funcion estatal de recaudacion de impuestos sin
necesidad de identificar un bien juridico (patrimonio del Estado,
erario publico) y sin necesidad de probar dafios concretos o,
incluso, peligros concretos de lesion.

39 Art. 104 CT: (Responsabilidad de las entidades).—
«Las personas juridicas y las demas entidades podran ser san-
cionadas por infracciones sin necesidad de establecer la res-
ponsabilidad de una persona fisica». Como se puede apreciar,
en el mismo Cadigo Tributario se aceptan dos teorias contradic-
torias en relacién a la responsabilidad de las personas juridicas.

Venezuela

Jesiis Enrique RINCON RINCON
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Profesor de Postgrado en Procesal Penal

Introduccion

Cada Estado crea y organiza su propio sistema tributario,
con el fin de tener un instrumento eficaz para recaudar los
ingresos necesarios para sostener el gasto publico'. En Ve-
nezuela, el Cédigo Organico Tributario actualmente vigen-
te fue publicado en Gaceta Oficial hace poco mds de nueve
afos, el 17 de octubre de 20012, y contiene algunas noveda-
des en relacion con el anterior’, entre ellas, lo referente a los
ilicitos tributarios, los cuales clasifica en cuatro grupos, los
ilicitos formales, los ilicitos relativos a las especies fiscales
y gravadas, los ilicitos materiales y los ilicitos sancionados
con penas restrictivas o privativas de libertad.

Las violaciones a normas de cardcter tributario general-
mente han sido consideradas mas como infracciones que
como delitos, y por ello, normalmente acarrean solamente
sanciones administrativas y no penales, tales como multas,
comiso de los efectos materiales objeto del ilicito, clausura
temporal del establecimiento, inhabilitacion para el ejer-
cicio de oficios y profesiones, y suspensién o revocacion
del registro y autorizacién de industrias y expendios. Sin
embargo, modernamente se ha considerado cada vez en
mayor medida, que existe una necesidad de castigar las ac-
ciones ilicitas mds graves con sanciones penales, ademds
de las de indole meramente administrativa, que es la ten-
dencia que ha seguido el legislador venezolano. Por ello,
ademads del tradicional delito de Contrabando, contenido
en una ley especial, asi como de los ilicitos formales, fisca-
les y materiales, también se prevén los delitos de Defrau-
dacién Tributaria*, Apropiacién Indebida® y Divulgacién o

Uso Personal de Informacién Confidencial®, en el Cédigo
Orgdnico Tributario (COT), delitos estos que prevén penas
privativas de la libertad’.

Ilicitos previstos en el COT

Estos ilicitos son:

A) Los ilicitos formales, que se cometen cuando, por
accién u omision, se incumple con alguno de los deberes
formales de fiscalizaciéon e investigacion, expresamente
establecidos por la Administracion Tributaria, en el articu-
lo 145 del COT, como seria, por ejemplo, no inscribirse en
los registros exigidos por las normas tributarias, no emitir
0 exigir comprobantes, no llevar libros y registros conta-
bles, no presentar declaraciones, no permitir el control de
la Administracién Tributaria, no informar y comparecer
ante la misma.

B) Los ilicitos relativos a las especies fiscales y gra-
vadas, los cuales se pueden cometer con las siguientes
acciones, especialmente sefialadas en el articulo 108 del
COT: cuando se ejerce la industria o importacion de es-
pecies gravadas sin la debida autorizacién, comercializar
o expender en el territorio nacional, especies gravadas
destinadas a la exportacién o al consumo en zonas fran-
cas, puertos libres u otros territorios sometidos a régimen
aduanero especial, expender especies fiscales, aunque sean
de licita circulacidn, sin la autorizacion de parte de la Ad-
ministracion Tributaria.

O) Los ilicitos materiales, que, segiin los articulos del
109 al 113 del COT, consisten en devoluciones o reinte-
gros indebidos, disminucién ilegitima de los ingresos tri-
butarios, disfrute indebido de beneficios fiscales, pago con
retraso de los tributos debidos y no enterar las cantidades
retenidas o percibidas.

D) los ilicitos sancionados con penas restrictivas o pri-
vativas de libertad, que constituyen el derecho penal tribu-
tario venezolano, son los siguientes: 1.— el delito de Con-
trabando®; y los delitos de 2.— Defraudacién Tributaria’
o Fiscal; 3.— la Apropiacién Indebida por la falta de
enteramiento de anticipos por parte del agente de reten-
cion o percepcion'’; y 4.— la Divulgacién o Uso Personal
de Informacién Confidencial proporcionada por terceros
independientes, en materia de precios de transferencia, por
parte de los funcionarios o empleados publicos''.

El Delito de Contrabando

El articulo 2 de la ley especial Sobre el Delito de Contra-
bando, establece que «Incurre en delito de contrabando, y
serd castigada con pena de prision de cuatro (04) a ocho
(08) aiios, cualquier persona que mediante actos u omisio-
nes, eluda o intente eludir la intervencion o cualquier tipo
de control de la autoridad aduanera, en la introduccion,
extraccion o trdnsito de mercancias al territorio y demds
espacios geogrdficos de la Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela». Por otro lado, la jurisprudencia de la Sala de Casa-
cién Penal del Tribunal Supremo de Justicia, ha sefialado
que «el contrabando, no es otra cosa que realizar actos u
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omisiones tendientes a eludir las oficinas aduaneras en la
introduccion o extraccion de mercancia del territorio na-
cional; o hacer circular efectos o mercancias extranjeras
sin amparo legal alguno»'.

En el articulo 3 eiusdem, se enumeran 13 modalidades
de perpetracién del delito de contrabando, como son: «/.
La tenencia, depdsito, transporte o circulacion de mercan-
cias extranjeras, si no se comprueba su legal introduccion
al territorio y demds espacios geogrdficos de la Reptiblica
o su adquisicion mediante licito comercio en el pais. 2.
La tenencia o depdsito de mercancias en lugares no au-
torizados, dentro de la zona primaria de la aduana o, la
tenencia o depdsitos de mercancias en lugares autorizados
para un régimen de almacenamiento o depdsito distinto a
aquel que ha sido autorizado. 3. La tenencia o depdsito de
mercancias no relacionadas o no notificadas formalmente
ante la aduana, como legalmente abandonadas, cuando el
auxiliar disponga de la informacion. 4. Impedir o evitar el
control aduanero por medio del ocultamiento de mercan-
cias en envases, objetos o cualquier otro medio, dentro de
la zona primaria de la aduana y demds recintos o lugares
habilitados. 5. El transporte, depdsito, tenencia y perma-
nencia de mercancias extranjeras en vehiculos de cabotaje,
no autorizados para el trdfico mixto por la autoridad com-
petente. 6. El transporte, depdsito, tenencia y permanencia
de mercancias nacionales o nacionalizadas en vehiculos
de cabotaje, sin cumplir con el procedimiento aduanero
legalmente establecido. 7. El transporte de mercancias
extranjeras por rutas o lugares distintos de los indicados
en forma expresa por la autoridad aduanera. 8. La viola-
cion, ruptura, alteracion o destruccion no autorizada de
precintos, sellos, marcas, puertas, envases y otros medios
de seguridad para el resguardo de las mercancias, cuyos
tramites aduaneros no hayan sido perfeccionados o que no
estén destinadas al pais. 9. El transbordo de mercancias
extranjeras no autorizado en el territorio nacional por la
autoridad aduanera de la jurisdiccion respectiva. 10. El
abandono de mercancias en lugares contiguos o cercanos
a las fronteras del territorio y demds espacios geogrdficos
de la Repiiblica, salvo casos fortuitos o de fuerza mayor.
11. El transporte de mercancias extranjeras en buques de
cualquier nacionalidad en aguas territoriales o el desem-
barque de las mismas, sin que estén destinadas al trdfico
o comercio legitimo con Venezuela o alguna otra nacion.
12. La introduccion al territorio aduanero de mercancias
procedentes de Zonas Francas, Zonas Libres, Zonas Fron-
terizas, Puertos Libres, Depdsitos Aduaneros (In Bond),
Almacenes Libres de Impuesto (Duty Free Shops) y otros
Regimenes Aduaneros Especiales sin haberse cumplido o
habiéndose violado los controles aduaneros respectivos.
13. El transporte, tenencia, permanencia de mercancias
extranjeras a bordo de vehiculos de transporte aéreo, que
no cumplan con los requisitos que comprueben su legal
introduccion al territorio nacional».

Adicionalmente, el articulo 4 de la referida Ley sobre el
Contrabando, prevé la figura del Contrabando agravado,
con la misma pena del delito previsto en el articulo 2 de
la mencionada ley (de 4 a 8 afios de prision), aumentada
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de un tercio a la mitad, para castigar a quien realice alguna
de las siguientes 19 acciones: «/. El despacho o entrega
de mercancias, sin autorizacion previa de la aduana, por
parte de los auxiliares de la administracion aduanera en-
cargados de su almacenamiento o depdsito. 2. La carga,
descarga y disposicion de suministros, repuestos, provisio-
nes de a bordo, destinadas al uso o consumo a bordo de los
vehiculos de transporte, sin el cumplimiento de las forma-
lidades legales. 3. La desviacion, consumo, disposicion o
sustitucion de mercancias sin autorizacion del funcionario
competente, que se encuentren en proceso o sometidas a
un régimen de almacén o de depdsito aduanero, asi como
aquellas cuyo traslado ha sido autorizado por la autoridad
aduanera a los locales del interesado. 4. La apropiacion,
retencion, disposicion, consumo, distribucion o falla en la
entrega a la autoridad competente, por parte de los apre-
hensores o de los depositarios de las mercancias aprehen-
didas que, en virtud de esta Ley, se presuman efectos objeto
de contrabando. 5. La declaracion por cualquier medio, la
presentacion ante la aduana, utilizando como sustento de
la base imponible o como fundamento del valor; factura
comercial falsa, adulterada, forjada, no emitida por el pro-
veedor o emitida por éste en forma irregular en complici-
dad o no con el declarante, a fin de variar las obligaciones
aduaneras, fiscales, monetarias o cambiarias, derivadas de
la operacion aduanera. 6. La declaracion, presentacion o
registro electronico ante la aduana, utilizando como sus-
tento del origen declarado, un certificado falso, adultera-
do, forjado, no validado por el oérgano o funcionario au-
torizado, o validado por éstos en forma irregular en com-
plicidad o no con el declarante, con el objeto de acceder
a un tratamiento preferencial, evitando las restricciones u
otras medidas establecidas al régimen aduanero respectivo
0, en todo caso, evadir el régimen juridico aplicable a la
mercancia. 7. La utilizacion, adulteracion, tenencia o pre-
paracion irregular de sellos, troqueles u otros mecanismos
o sistemas informdticos o contables falsos, forjados o adul-
terados, en sustitucion de aquel empleado por la entidad
autorizada, destinados a aparentar el pago a la caucion de
cantidades debidas o a favor de la Tesoreria Nacional. 8.
La declaracion, emision, presentacion, registro electroni-
co o utilizacion de delegacion, licencia, permiso, informes
de inspeccion o verificacion y el boletin de los andlisis de
laboratorio, registro u otro requisito o documento falso o
adulterado o forjado, no emitido por el 6rgano o funciona-
rio autorizado, o emitidos por éste en forma irregular en
complicidad o no con el presentante o declarante, cuando
la circulacion, transporte, depdsito, tenencia, introduccion
o0 extraccion de las mercancias estuviere condicionada a su
exigibilidad. 9. La simulacion fisica, documental o electro-
nica de los regimenes aduaneros y actividades aduaneras.
10. Destinar al comercio, uso o consumo en el territorio
nacional, las mercancias en trdnsito, con incumplimiento
de la normativa reguladora de este régimen aduanero. 11.
Sustraer del territorio nacional, a cualquier titulo, bienes
que integren el patrimonio cultural de la nacion, de interés
cultural y aquellos catalogados como tales por el 6rgano
cuya competencia corresponda la tutela del patrimonio cul-



Sistemas

penales

com?parados

tural, sin la autorizacion respectiva. 12. Ingresar al territo-
rio nacional bienes del patrimonio cultural de otros paises,
sin la autorizacion de la autoridad competente cuando ésta
sea requerida para la salida del pais de origen. 13. La re-
introduccion ilegal al pais de mercancias exportadas con
beneficios fiscales. 14. El retiro o salida de la aduana de
mercancias evidentemente distintas a las descritas en los
documentos registrados ante la autoridad aduanera com-
petente, cuando el desaduanamiento se haya realizado a
través de los canales de selectividad, en los procesos auto-
matizados. También constituird contrabando, si este delito
es detectado luego que se haya autorizado la entrega de las
mercancias, aunque las mismas no hayan salido del recinto
aduanero. 15. La inclusion en contenedores, en carga con-
solidada o en envios a través de empresas de mensajeria
internacional, mercancias no declaradas cuya deteccion en
el reconocimiento o en una gestion de control posterior, que
se ejerza sobre ellas. 16. El transporte, trdfico, depdsito y
tenencia fuera del territorio aduanero y demds espacios
geogrdficos de la Republica Bolivariana de Venezuela, de
combustibles, lubricantes u otros derivados del petroleo,
asi como de minerales sin el cumplimiento de las formali-
dades legales para ejercer estas actividades, sin perjuicio
de lo establecido en la Ley que rige la materia de hidro-
carburos. 17. El ingreso al territorio nacional o la extrac-
cion de dicho territorio, especimenes de fauna y flora sil-
vestres, sus partes y productos, minerales y sus derivados,
en contravencion a lo establecido en la normativa especial
v aduanera, asi como lo dispuesto en tratados internacio-
nales suscritos y ratificados por la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela. 18. El ingreso al territorio nacional o la ex-
traccion del mismo, de objetos de arte y de arqueologia en
contravencion a lo establecido en la normativa especial y
aduanera, ast como lo dispuesto en tratados internaciona-
les suscritos y ratificados por la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela. 19. El ingreso al territorio nacional, el trdansito
o la salida del territorio nacional de mercancias de marca
de fdabrica o de comercio falsificadas o de mercancias pi-
ratas, entendiendo por tales las ast definidas en el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual Relacionados con el Comercio».

Como se puede observar, la definicién del delito de con-
trabando, asi como la existencia de muy diversas moda-
lidades de perpetrarlo (13) y las excesivas posibilidades
de agravacion del delito y de la pena (19), hacen suma-
mente intrincado y complicado la comprension y aplica-
cion de estas disposiciones, situacién que el legislador en
la Exposicién de Motivos de esta Ley, trata de justificar
mediante las siguientes afirmaciones: que «la comision del
delito de contrabando afecta politicas macroeconomicas
trazadas por el Estado Venezolano para su desarrollo»,
que «La politica aduanera de un pats constituye, politica
de seguridad de Estado y de politica economica que incide
en el desarrollo de la industria, el comercio, los sectores
sociales, la salud puiblica, el abastecimiento, el régimen de
comercio internacional, la seguridad, la defensa nacional,
etc.; de alli que al verse vulnerado alguno de estos secto-
res se puede generar serias distorsiones y afectar de ma-

nera sensible el Producto Interno Bruto (PIB)», que «El
auge del contrabando en los ultimos afios ha afectado a la
industria nacional, al deprimir sus precios o maltratar su
demanda;», que «por esta via destruye ademads las fuentes
nacionales de empleo, ya que con el cierre de las empresas
sobreviene el consiguiente despido de los trabajadores y la
pérdida de numerosos puestos de trabajo», que «la compe-
tencia desleal como factor distorsionante para la produc-
cion nacional, es una variable que no puede apreciarse
dentro de los costos materiales, pero que si se refleja en al-
tisimos costos sociales», que «El Contrabando constituye
una actividad ilicita que compite deslealmente con la in-
dustria y el comercio licito, en consecuencia dafia ostensi-
blemente la economia nacional y atenta contra los valores
éticos fundamentales de la Nacion», que «El Contrabando
asalta el Erario Publico al privarlo de los tributos que de-
ben pagar las mercancias introducidas clandestinamente,
al tiempo que decrece la base impositiva, disminuyendo
el monto de los impuestos atribuidos a la actividad exter-
na y contribuyendo a fomentar esta anticultura en otras
instancias del Ingreso publico, como lo es la evasion del
Impuesto sobre la Renta, Valor Agregado y otros tributos»,
que «el Contrabando atenta contra Principios y Derechos
Fundamentales del Hombre, como la Moral, la Salud y la
Seguridad, convirtiéndose en un flagelo que necesaria-
mente debe ser erradicado, toda vez que violenta los Bie-
nes Juridicos Supraindividuales en perjuicio y menoscabo
de toda la Sociedad».

Como consecuencia de todos esos perjuicios, el legisla-
dor concluye que por esos motivos, «Se aumenta la cuan-
tia de la pena corporal de cuatro (4) a ocho (8) aiios, con
la finalidad de evitar que los sujetos incursos en la comi-
sion del delito de contrabando, puedan ser objeto de los
beneficios procesales contemplados en el Codigo Orgdni-
co Procesal Penal y de esa manera siga proliferando su
perpetracion y su comision reiterada».

Esta dltima afirmacién es inexacta y no se justifica en
absoluto el aumento de la pena ni la discriminacién en
contra del procesado por el delito de contrabando, la cual
viola derechos y garantias constitucionales y legales. Por
otro lado, el Cédigo Organico Procesal Penal (COPP) no
contempla propiamente «beneficios procesales», como
erradamente se afirma en la Exposicion de Motivos, sino
que, durante el transcurso del proceso penal, prevé la
posibilidad de aprobar «Medidas Alternativas a la Pro-
secucion del Proceso»'3, asi como de otorgar «Medidas
Cautelares Sustitutivas a la Medida de la Privacion Ju-
dicial Preventiva de la Libertad»'*, y, luego de finalizado
el proceso, y en caso de haberse dictado sentencia con-
denatoria, la cual haya quedado definitivamente firme,
el Tribunal de Ejecucién podrd acordar la «Suspension
Condicional de la Ejecucion de la Pena»" o alguna de las
«Formulas Alternativas del Cumplimiento de la Pena»',
siempre que el penado cumpla con todos los requisitos
exigidos por la Ley, instituciones estas que tienen fines
muy distintos'” y que no hacen distingo alguno en rela-
cion con el delito por el cual haya resultado condenado
una persona.
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A los responsables de la comisién del delito de con-
trabando, ademds de la pena corporal de prisién de 4 a 8
afios, establecida en el articulo 2 de la Ley, también se les
aplicardn las penas accesorias de «una multa equivalente
a seis (6) veces el valor en aduana de las mercancias»
y «el comiso de las mercancias, asi como el de los ve-
hiculos, semovientes, enseres, utensilios y aparejos uti-
lizados para su perpetracion»'®, asi como las siguientes
sanciones accesorias: «a. El cierre del establecimiento y
suspension de la autorizacion para operarlo. b. La in-
habilitacion para ocupar cargos publicos o para prestar
servicio en la administracion piiblica. c. La inhabilita-
cion para ejercer actividades de comercio exterior y las
propias de los auxiliares de la administracion aduane-
ra»". Estas dltimas sanciones, serdn establecidas por un
lapso que no sera menor de seis (6) meses ni mayor a
sesenta (60) meses, «segun la magnitud del delito de con-
trabando y la concurrencia de circunstancias atenuantes
0 agravantes»®.

No obstante todas las sanciones anteriores, la Ley So-
bre el Delito de Contrabando también prevé en el Arti-
culo 21, el «Pago de tributos causados», disponiendo
que «Las personas incursas en el delito de contrabando
tendrdn la obligacion de pagar los tributos que hubie-
re causado la legitima introduccion o circulacion de las
mercancias en el pais, independientemente del inicio del
proceso penal correspondiente». Asi mismo, para el caso
de que la mercancia no fuera localizada y decomisada, el
Articulo 22 de dicho texto legal, establece adicionalmen-
te «Multas por mercancias no aprehendidas». Ordenando
que «Si las mercancias objeto de contrabando no pudie-
ren ser aprehendidas se aplicard al contraventor multa
equivalente al valor en aduanas de las mismas, sin per-
Jjuicio de la aplicacion de las demds sanciones que sean
procedentes».

Ante la presuncién del cometimiento del delito de con-
trabando, las autoridades aduanales o la Guardia Nacional,
segun sea el caso, deben pasar las actuaciones al Ministe-
rio Pudblico y a la jurisdiccion penal. Asi lo ha determinado
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia®'.

De los delitos previstos en el Cédigo Organico Tribu-
tario

1) Defraudacion Tributaria.— el articulo 116 del COT
sefiala que «Incurre en defraudacion tributaria el que me-
diante simulacion, ocultacion, maniobra o cualquiera otra
forma de engaiio induzca en error a la Administracion
Tributaria y obtenga para si 0 un tercero un enriqueci-
miento indebido superior a dos mil unidades tributarias
(2.000 U.T.) a expensas del sujeto activo a la percepcion
del tributo», estableciendo que «La defraudacion serd pe-
nada con prision de seis (6) meses a siete (7) afios. Esta
sancion serd aumentada de la mitad a dos terceras partes,
cuando la defraudacion se ejecute mediante la ocultacion
de inversiones realizadas o mantenidas en jurisdicciones
de baja imposicion fiscal». Sin embargo, en caso que «la
defraudacion se ejecute mediante la obtencion indebida de
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devoluciones o reintegros por una cantidad superior a cien
unidades tributarias (100 U.T), serd penada con prision
de cuatro (4) a ocho (8) aiios».

Para determinar si hubo o no defraudacion tributaria,
el articulo 117 del COT dispone que «se considerardn in-
dicios de defraudacion, entre otros: 1. Declarar cifras o
datos falsos u omitir deliberadamente circunstancias que
influyan en la determinacion de la obligacion tributaria.
2. No emitir facturas u otros documentos obligatorios.
3. Emitir o aceptar facturas o documentos cuyo monto
no coincida con el correspondiente a la operacion real.
4. Ocultar mercancias o efectos gravados o productores
de rentas. 5. Utilizar dos o mds niimeros de inscripcion
o presentar certificado de inscripcion o identificacion del
contribuyente falsos o adulterados en cualquier actua-
cion que se realice ante la Administracion Tributaria o en
los casos en que se exija hacerlo. 6. Llevar dos o mds jue-
gos de libros para una misma contabilidad, con distintos
asientos. 7. Contradiccion evidente entre las constancias
de los libros o documentos y los datos consignados en
las declaraciones tributarias. 8. No llevar o exhibir li-
bros, documentos o antecedentes contables, en los casos
en que los exija la Ley. 9. Aportar informaciones falsas
sobre las actividades o negocios. 10. Omitir dolosamente
la declaracion de hechos previstos en la ley como im-
ponibles o no se proporcione la documentacion corres-
pondiente. 11. Producir, falsificar, expender, utilizar o
poseer especies gravadas cuando no se hubiere cumplido
con los registros o inscripcion que las leyes especiales
establecen. 12. Ejercer clandestinamente la industria
del alcohol o de las especies alcohdlicas. 13. Emplear
mercancias, productos o bienes objeto de beneficios fis-
cales, para fines distintos de los que correspondan. 14.
Elaborar o comercializar clandestinamente con especies
gravadas, considerdndose comprendidas en esta norma
la evasion o burla de los controles fiscales, la utilizacion
indebida de sellos, timbres, precintos y demds medios de
control, o su destruccion o adulteracion; la alteracion de
las caracteristicas de las especies, su ocultacion, cambio
de destino o falsa indicacion de procedencia. 15. Omitir
la presentacion de la declaracion informativa de las in-
versiones realizadas o mantenidas en jurisdicciones de
baja imposicion fiscal».

En relacion con la defraudacioén tributaria, la Sala poli-
tica Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha
establecido que «aprecia esta Sala que la defraudacion
tributaria no resulta una conducta dolosa per se, que pre-
supone engaiios, artificios o maniobras para conseguir un
fin determinado. Por consiguiente, para que la omision de
ingresos tributarios advertida en el caso de autos pudiese
ser calificada como dolosa, tan evidente como para permi-
tir a la autoridad contralora y al juzgador revisor afirmar
automdticamente la existencia de tan grave infraccion a
cargo de la contribuyente omisa, sin poner en riesgo la
aplicacion de determinados principios fundamentales y
limites de la potestad sancionadora y su ordenamiento
rector, necesariamente dicha conducta debia encuadrar
en la tipologia especifica de conductas que presuponen la
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intension de defraudar,...Por el contrario, de acuerdo a
las actas procesales que integran el expediente y una vez
se confrontaron las alegaciones y defensas opuestas por
las partes, pudo el a quo advertir que la infraccion impu-
tada a la sociedad mercantil contribuyente aparece como
una infraccion de tipo genérico referida al incumplimiento
del deber u obligacion de ingresar el tributo en sentido
amplio, siendo que este ultimo supuesto representa la in-
[fraccion tipificada como contravencion tributaria, y asi lo
confirma esta alzada»*.

2) Apropiacion Indebida.— el articulo: 118 del COT,
prevé que «Quien con intencion no entere las cantidades
retenidas o percibidas de los contribuyentes, responsables
o terceros, dentro de los plazos establecidos en las dispo-
siciones respectivas y obtenga para si o para un tercero un
enriquecimiento indebido, serd penado con prision de dos
(2) a cuatro (4) arios».

3) Divulgacién de Informacién Confidencial por
Funcionarios o Empleados Piblicos.— el articulo 119
del COT establece que «Los funcionarios o empleados
publicos, los sujetos pasivos y sus representantes, las au-
toridades judiciales y cualquier otra persona que directa
o indirectamente, revele, divulgue o haga uso personal o
indebido, a través de cualquier medio o forma, de la in-
Sformacion confidencial proporcionada por terceros inde-
pendientes que afecte o pueda afectar su posicion compe-
titiva, serdn penados con prision de tres (3) meses a tres
(3) aiios».

Con respecto a los delitos de Defraudacién Tributa-
ria y de Falta de Enteramiento de Anticipos por parte
de los Agentes de Retencién o Percepcidn, previstos y
sancionados en el COT, el Pardgrafo Unico del articulo
115 del COT, establece que: «En los casos de los ilicitos
sancionados con penas restrictivas de libertad a los que
se refieren los numerales 1y 2 de este articulo, la accion
penal se extinguird si el infractor acepta la determina-
cion realizada por la Administracion Tributaria y paga
el monto de la obligacion tributaria, sus accesorios y
sanciones, en forma total, dentro del plazo de veinticinco
(25) dias hdbiles de notificada la respectiva Resolucion
Culminatoria del Sumario. Este beneficio no procederd
en los casos de reincidencia en los términos establecidos
en este Codigo».

Conclusiones

Nadie discute que la intervencion del Estado en la acti-
vidad econdmica es legitima, sobre todo en relacion con
la proteccion de bienes generales de interés social y de
bienes supraindividuales o colectivos, como es el caso de
los delitos contra la Hacienda Publica, contra el Orden Pu-
blico Econémico y contra el Orden Socioecondémico, que
incluye a los delitos tributarios, fiscales y aduanales, sin
embargo, la utilizacién del Derecho Penal en materia eco-
némica no puede tampoco ser ilimitada e irracional, todo
lo contrario, debe estar restringida a lo estrictamente ne-

cesario, si aplicamos o somos partidarios del principio de
ultima ratio. Por ello, fuera del campo de la proteccion de
los bienes juridicos tradicionales, s6lo debe dérsele cabida
a algunos nuevos bienes juridicos que, por su caracter y
trascendencia colectiva, deben también ser protegidos, es-
pecialmente como consecuencia de avances tecnolégicos,
econdmicos y financieros que lo hagan no sélo necesario,
sino imprescindible, porque hayan dado lugar a nuevas y
modernas formas de delincuencia que afecten seriamente
la vida econémica de la nacién, y que no puedan ser re-
guladas exclusivamente por el derecho administrativo o el
civil, ya que requieren y se justifica el recurrir al Derecho
Penal.

Especial cuidado se debe tener también cuando se tra-
te de bienes pertenecientes a la categoria de los intereses
difusos y de los llamados bienes juridicos intermedios,
asf como en relacion con los delitos de peligro, muy espe-
cialmente con los de peligro abstracto, y con los llamados
de peligro «intermedio», mencionados asi por encontrase
situados entre los delitos de peligro concreto o efectivo y
los delitos de peligro abstracto, los cuales han sido tam-
bién denominados «de aptitud», de «peligro potencial» o
de «peligro hipotético». En esos casos, solo seria justifi-
cable la intervencién penal, si el bien juridico mediato o
inmediato que pudiera ser afectado resulta indispensable
para la economia del pais, como seria el caso del negocio
petrolero en Venezuela.

Ya Berdugo y Ferré han alertado sobre los fraudes y la
corrupcién existente y galopante en la administracion pu-
blica y también en la privada, especialmente en relacién
con la materia tributaria®, pero eso no excluye el cuidado
que se debe tener para la determinacion clara y precisa de
las conductas a sancionar en materia tributaria y fiscal, es-
pecialmente aquellas que prevén penas restrictivas o priva-
tivas de la libertad. Y, como ya mencioné con anterioridad
en este muy limitado informe, tanto con relacién con el
delito de contrabando, como con los otros tres delitos pre-
vistos en el COT, las situaciones y circunstancias previstas
para tipificar y agravar las conductas que pudieran ser ca-
talogadas como delictivas, son excesivamente numerosas,
muy generales y ademds imprecisas, y pueden dar lugar,
y de hecho asi ha ocurrido, a abusos y arbitrariedades de
parte de algunas autoridades, lo cual propicia también la
corrupcién y, sobre todo, las injusticias.

Notas

1 Por disposicion del articulo 133 de la Constitucion Na-
cional « Todos tienen el deber de contribuir con los gastos publi-
cos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley».

2 En Gaceta Oficial No. 37.305.

3 El anterior Cddigo Organico Tributario era de 1994, y
el primer Cédigo Organico Tributario fue promulgado en 1982,
entrando en vigencia en 1983. Antes de los referidos codigos,
la materia fiscal y tributaria se regulaba a través de la Ley de
Impuesto Sobre la Renta, la primera Ley fue aprobada el 17 de
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julio de 1942, la cual fue reformada en 1944, en 1946, en 1948,
en 1955, en 1961, en 1966, en 1975, en 1978, ocurriendo su ul-
tima modificacion en 1981, cuando fue sustituida por el Cédigo
Organico Tributario de 1982.

4  También denominada Defraudacion Fiscal.

5 Por la falta de enteramiento de anticipos por parte del
agente de retencion o percepcion.

6 Informacion ésta proporcionada por terceros indepen-
dientes, en materia de precios de transferencia, por parte de los
funcionarios o empleados publicos.

7 Especificamente de prision, aunque el Cédigo Organi-
co Tributario en su Seccién Cuarta (De los llicitos sancionados
con penas restrictivas de libertad), hace menciéon de que son
«penas restrictivas de libertad», cuando de hecho la pena de
prision es privativa de libertad, no meramente restrictiva.

8 Previsto y sancionado actualmente en la Ley Sobre el
Delito de Contrabando, Gaceta Oficial No. 38.327 de fecha 2 de
diciembre de 2005, antes este delito se encontraba tipificado en
la Ley Organica de Aduanas.
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9 Articulo 116 del COT.

10 Articulo 118 del COT.

11 Articulo 119 del COT.

12 Sentencia No. 1345 del 25 de octubre de 2000.

13 Articulos del 37 al 47 del COPP.

14 Articulo 256 del COPP.

15 Articulo 493 del COPP.

16 Articulo 500 del COPP.

17 De reinsercion y rehabilitacion social.

18 Articulo 14 de la Ley Sobre el delito de Contrabando.

19 Articulo 15 de la Ley Sobre el Delito de Contrabando.

20 Idem.

21 Sentencia No. 1441 de fecha 2 de junio de 2003.

22 Sentencia No. 1216 de fecha 2 de septiembre de 2004.

23 «Todo sobre el fraude tributario». Barcelona. 1994.
Posteriormente Juan Carlos Ferré Olivé y otros insisten con
mucha razon en ello, en las obras «Fraude y Corrupcion en la
Administraciéon Publica» y «Fraude de Subvenciones Comuni-
tarias». Ediciones de la Universidad de Salamanca. 2002.



