El delito tributario

Entrevista a Héctor B. Villegas.

Entreel 5y el 10 de setiembre de 1993 se llevaron a cabo, en nuestra ciudad capital, las XVI Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, organizadas por el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT). Estas Jornadas reunieron
en nuestro pais a los principales especialistas en materia tributaria de Latinoamérica, Esparia, Portugal e Italia.

Uno de los tres grandes temas tratados en este importante evento fue el referido al delito tributario. Para brindar a
nuestros lectores una aproximacion a este tema, que ha cobrado singular importancia en la actualidad tanto en nuestro pais como
en el resto del mundo, sostuvimos una conversacion con el doctor Héctor B. Villegas, destacado profesor argentino. El doctor
Villegas es una de las mds reconocidas autoridades en el campo del Derecho Penal Tributario, siendo actualmente profesor de
Derecho Tributario en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba y Director de la Asociacién Argentina de

Estudios Fiscales.

Agradecemos el apoyo brindado por el doctor Luis Herndndez Berenguel, miembro de nuestro Comité Consultivo, sin
cuya colaboaracion hubiera sido imposible la realizacion de la entrevista que a continuacién ofrecemos.
La presente entrevista fue realizada y editada por Juan José Cirdenas Mares, miembro de nuestra revista.

Dr. villegas, en su opinién, el Derecho Penal
Tributario ;forma parte del Derecho Tributario
0, por el contrario, pertenece al Derecho Penal
comun?

En relacién a este punto se ha generado una
interesante discusién dentrola doctrina tributaria. Para
un sector, el Derecho Penal Tributario es simplemente
una parte del Derecho Tributario. En consecuencia, las
normas del Cédigo Penal no le son aplicables, a menos
que asi lo sefiale expresamente la norma tributaria.

Otro sector sostiene la denominada posicién
penalista. Para ellos, el Derecho Penal Tributario perte-
nece al Derecho Penal comiin, puesto que no existen
diferencias sustanciales entre las infracciones conteni-
das en un Cédigo Penal y las contenidas en otras leyes.
Por lo tanto, las disposiciones del Cédigo Penal le son
perfectamente aplicables a las infracciones tributarias,
salvo que expresamente la ley diga lo contrario.

Particularmente, estamos mas de acuerdo con
la segunda de las posiciones anteriormente expuestas.
Consideramos que, atendiendo a la idea de unidad y
coherencia del Derecho, las disposiciones de las leyes
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penales tributarias deben ser interpretadas de acuerdo
a las instituciones del Derecho Penal comin. En ese
sentido, el Derecho Penal Tributario forma parte del
Derecho Penal General y el Cédigo Penal es aplicable a
las infracciones tributarias sin necesidad que la ley
tributaria lo tenga que seiialar. Sin embargo, es posible
que la ley tributaria contenga normas distintas y hasta
opuestas a las contenidas en el Cédigo Penal; en tal
caso, primaran las disposiciones contempladas por la
ley tributaria, desplazando las normas penales gencra-
les.

¢Cuiles larazonde la existencia deun Derecho
Penal Tributario? ¢Por qué deben reprimirse
penalmente infracciones tributarias?

En primer lugar, debo sefialar que en esta etapa
delaevolucién dela conciencia social de los pueblos, se
ha llegado a una conclusioén: existe actualmente la con-
viccién de que las conductasilicitas delos contribuyen-
tes han llegado a un grado de peligrosidad bastante
grande.

La tesis tradicional, sostenida durante largo
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tiempo, sefialaba que las infracciones tributarias eran
infracciones de tipo contravencional, no de caracter
delictual. Asi, todo aquello que se hacia en contra del
Fisco, para evadir impuestos, para pagar menos de lo
que correspondia pagar, etc. eran meras infracciones
menores. Por lo tanto, entraban dentro de la categoria
de las contravenciones, y no podian ser castigadas con
prision sino simplemente con multas o con otras penas
de tipo pecuniario.

En relacién a este punto, en doctrina se han
sostenido principalmente dos posiciones. Para algu-
nos, la infraccién tributaria no se diferencia del delito
penal comtin. Para otro sector, si existe una diferencia
sustancial entre el delito penal y la infraccion tributaria,
la que vendria a constituir una contravencién. La dife-
rencia entre delito y contravencion radica en que en el
primero se agrede en forma directa los derechos de los
individuos, mientras que en la segunda este ataque es
indirecto, ya que se trata de una falta de colaboracién
que dificultalaacciéon del Estado. Personalmente, estoy
de lado de aquellos que sostienen que la infraccion
tributaria es una contravencion y no un delito, puesto
que ella no ataca en forma directa derecho de los parti-
culares, sino que obstruye la labor del Estado que
cuenta como recursos los ingresos provenientes de los
tributos.

“.. atendiendo a la idea de unidad
y coberencia del Derecho, las
disposiciones de las leyes penales
tributarias deben ser interpretadas
de acuerdo a las instituciones del
Derecho Penal comuin”

Sin embargo, en los ultimos afios se han produ-
cido evasiones tributarias que han demostrado una alta
peligrosidad social de sus autores. Muchas veces se han
tratado no solamente de contribuyentes particulares,
sino de empresas montadas especialmente para este
fin.

Ante esta realidad, los legisladores de muchos
paises han resuelto castigar mds severamente este tipo
de conductas. De esta manera, los actos ilicitos mas
peligrosos han sido elevados a la categoria de delitos -
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como se hizo por ejemplo en la Argentina mediante la
Ley 23.771-, y son castigados con penas de prisién en
ocasiones bastante altas; es necesario dejar bien en claro
que este tipo de conductas, que llegan a la categoria de
delitos, requieren de un elemento subjetivo doloso, es
decir, la intencionalidad de cometer el delito.

Por otro lado, se han mantenido aparte las
infracciones menores, como por ejemplo, las de tipo
formal tales como llenar incorrectamente un formula-
rio de declaracién jurada, no emitir la factura corres-
pondiente, o emitir una factura con algtin defecto en la
forma.

Estas infracciones menores contintian siendo
reguladas porlas normas administrativas, y sonsancio-
nadas basicamente con multas pecuniarias, mientras
que las conductas mds peligrosas han pasado a ser
incluidas directamente dentro de los c6digos penales o
reguladas por leyes penales especiales.

Asi pues, nos encontramos finalmente ante un
Derecho Penal Tributario en sentido lato, que incluye,
por unlado al Derecho Penal Tributario delictual, y por
otro, al Derecho Penal Tributario contravencional.

¢Cuil es el bien juridico tutelado en los delitos
tributarios?

El bien juridico tutelado en los delitos tributa-
rios es siempre la incolumnidad de la Hacienda Pabli-
ca. El Tesoro Priblico tiene que ser protegido en todos
susaspectos, y este Tesoro sufre detrimentos, en primer
lugar, cuando no se paga lo que se adeuda. En segundo
lugar, sufre una mayor agresiéon cuando no se paga lo
que corresponde, engafiando al Fisco y haciéndole creer
que se esta cumpliendo correctamente, porque ante esa
situacion el Estado queda indefenso, puesto que mer-
ced a los engaiios de los contribuyentes no sabe bien de
qué se trata. En tercer lugar, las peores conductas se
generan cuando, mediante estas maniobras, se logra
despojar al Fisco del dinero que le corresponde; por
ejemplo, mediante reintegros de tributos que no corres-
ponden, obtenidos de mancra ilegal. Todas estas clases
de conductas van en contra de la integridad de la
Hacienda Publica, y ése es el bienjuridico protegido por
estos delitos.

En su opinion, ¢es necesaria la existencia de
dolo para que se configure un delito tributario?
En ese sentido, muchos juristas cuestionan
este requisito, por el problema de probanza
que implica este elemento.

En lo que se refiere al dolo, actualmente ya no
cabe ninguna duda de que se requiere de su existencia
para que se configure el delito tributario. Sin embargo,
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como usted menciona, esto genera un problema de
probanza porque una cosa es que el dolo pueda ser
presumido en base a ciertasactitudes del contribuyente
- ante lo cual a éste inicamente le queda la prueba en
contra-, y otra cosa muy distinta es que el dolo tenga
que ser probado por quien acusa. Personalmente, con-
sidero que, en materia de delitos fiscales, entran a jugar
en su integridad los principios del Derecho Penal; el
dolo debe ser acreditado por el Estado cuando acusa y
por el juez cuando coacta.

¢Como definiria usted la evasidén tributaria?

La evasion tributaria puede ser definida en
base a sus caracteristicas esenciales. En primer lugar, la
evasion tributaria se presenta tanto cuando se logra
evitar el pago total de la obligacién tributaria como
cuando hay una reduccién del monto de aquélla. En
segundo lugar, la evasién tributaria es una conducta
que solamente puede ser realizada por quicnes estan
obligados a pagar un tributo al Fisco. En tercer lugar,
todaevasiontributaria es contrariaalasnormaslegales,
es decir es antijuridica e ilicita. En cuarto lugar, la
evasion tributaria comprende a todas aquellas con-
ductas contrarias a derecho que tienen como resultado
no cancelar total o parcialmente una obligacién
tributaria.

¢Los delitos tributarios son delitos de dafio o de
peligro? ;Es necesaria la efectiva evasiéon del
impuesto para que se configure el delito tribu-
tario, o basta para ello simplemente el intento
de evasion?

A mi modo de ver, lo ideal seria que el delito
tributario tinicamente se configure cuando exista efec-
tivamente dafo. No obstante este ideal, hay determina-
dos casos en los cuales puede ser necesario incluir
algunas figuras de peligro, sobre todo cuando el dafio
sea de muy dificil demostracién.

Los contribuyentes siempre tienden, de una u
otra forma, a tratar de pagar menos impuestos,
en algunos casos utilizando las propias normas
juridicas en su provecho. ;En qué medida estas
conductas de parte de los contribuyentes se
convierten en conductas contrarias a derecho?

Este es, quizas, uno de los problemas que ma-
yores dificultades genera para determinar cuando nos
encontramosante unaevasion tributaria, antijuridica, y
cuando estamos simplemente ante el recurso del contri-
buyente a las opciones que el propio Derecho le conce-
de.
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Haciendo un pequefio resumen de este asunto,
podemos sefialar que, en principio, el contribuyente
tiene la libertad de elegir aquellas formas juridicas que
le permitan pagar menos impuestos; no existe obliga-
cién legal alguna de buscar la formula que sea mds
gravosa para el contribuyente. Sin embargo, esta liber-
tad de eleccién de las formas juridicas tiene un limite: el
abuso en la utilizacién de estas opciones brindadas por
las normas tributarias.

Esta situacién de abuso en las formas juridicas
-denominada por algunos clusion tributaria- constitu-
ye evidentemente una conducta ilegal y antijuridica,
que se produce cuando se recurrea formasjuridicasque
no son las normales 0 adecuadas para el acto juridico a
realizar, con la tnica finalidad de pagar menos tributos
o evadirlos. En este supuesto -por ejemplo, cuando se
disfraza la entrega de utilidades a los socios de una
empresa bajo la forma de honorarios por servicios
profesionales, al estar éstos gravados en menor medida
que aquéllos-, aun cuando el camino utilizado no esté
expresamente prohibido, estamos ante una conducta
ilicita.

¢Quéopinausted delos llamados delitos fiscales
por omision?

Los delitos fiscales por omision pueden darse
porque, en algunas oportunidades, estas omisiones
pueden significar maniobras demostrativas de dolo.
Sin embargo, en general ello no es asi. Por el contrario,
yo diria que las figuras omisivas son las tipicas figuras
contravencionales, en las cuales se omite realizar deter-
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minadas acciones establecidas juridicamente. Por otro
lado, considero que el delito tributario requiere de algo
més que la simple omisién, es decir requiere de un
actuar positivo que signifique una maniobra de dafio al
Fisco.

Durante el desarrollo de las Jornadas, se ha
defendido la necesidad de un procedimiento
administrativo previo a la denuncia penal
tributaria, ;qué opina usted a este respecto?

Sobre este tema, pienso -como han sostenido la
mayoria delos asistentes a estas Jornadas- que siempre
es necesario un procedimiento administrativo previo a
la denuncia penal, en el cual se llegue a un convenci-
miento certero sobre la existencia y cuantia de la deuda
tributaria.

Ahorabien, este procedimiento administrativo
previo no debe ser llevado acabo de manera unilateral
porla Administraciéon Tributaria, sino que tiene que ser
un procedimiento, si bien abreviado, que conceda al
contribuyente la posibilidad de ejercer efectivamente el
derecho de defensa.

En ese caso, la denuncia penal solamente po-
dria presentarse una vez culminado el proce-
dimiento administrativo, ;no es asi?

En efecto, esa serfa la solucion legal ideal y la
juridicamente correcta. Sin embargo, debo sefialar que,
por ejemplo en Argentina, no ha sido ésa la salida
escogida por el legislador. Por el contrario, la legisla-
cion argentina permite que se pueda interponer una
denuncia penal por una infraccién tributaria, incluso
sin haber finalizado el procedimiento administrativo y
sin estar determinada la deuda tributaria. Esta situa-
cién puede traer como consecuencia que, en algunos
casos, se realicen acciones y acusaciones injustas y
luego se demuestre que no eran ciertas.

¢Cuil es la importancia del aspecto cuantitati-
vo de la deuda tributaria? En estas Jornadas,
algunos asistentes han sostenido que asi la
deuda tributaria sea uno o sea cien, en ambos
casos se atenta contra una norma social en
desmedro del patrimonio del Estado, y por
tanto cabria hablar de un delito tributario.

En lo que se refiere a la cuantia de la deuda
tributaria, creo que es adecuado fijar la entidad de los
delitosenrelacién almonto defraudadoal Fisco, y darle
un mayor castigo a aquéllos en los cuales hay una
mayor defraudacién cuantitativamente expresada. En
la medida que es mayor la cantidad de dinero que se
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evade, existe un mayor desprecio hacia lasarcas fiscales
y hacia la obligacién social de tributar, y, en consecuen-
cia, estas actitudes tienen que ser mas severamente
reprimidas.

¢Qué opina usted respecto de los tipos penales
en el campo del Derecho Penal Tributario?
¢Son mis convenientes los tipos generales que
los tipos especificos para casos concretos de
evasion?

Bueno, con respecto a la tipificacion de los
delitos tributarios en la medida que entremos dentro
del ambito delictual, forzosamente los tipos tienen que
ser perfectamente concretos. Ya no puede tratarse de
tipos abiertos, de tipos indiscriminados. Tienen que ser
figuras penales en las que estén perfectamente delinea-
das aquellas conductas que son reprimidas por la ac-
cién estatal.

“...siempre es necesario un
procedimiento administrativo
previo a la denuncia penal, en el
cual se llegue a un convencimiento
certero sobre la existencia y cuantia

de la deuda tributaria ”

Otro de los asuntos discutidos en las Jornadas
fue laexistencia de un posible conflicto entre el
derecho de no incriminarse, de no
autoinculparse y la facultad de la autoridad
tributaria de exigir al contribuyente la entrega
de documentos contables. ¢Qué opina usted
sobre este punto?

Estoy plenamente de acuerdo en que, cuando
se entra a la 6rbita de la denuncia penal y el contribu-
yente estd con una acusacion a sus espaldas y con el
peligro de ser enviado a prision, debe funcionar am-
pliamente el principio fundamental que sefiala que
nadie puede ser obligado a declarar contrasimismo. De
tal manera, en ese caso, considero que el Fisco pierdelas
facultades de exigirle al contribuyente que siga reali-
zando declaraciones que puedan incriminarlo.
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Uno de los problemas que se genera en la
aplicacion del Derecho Penal Tributario es la
falta de conocimientos especializados en ma-
teria tributaria de parte de los jueces penales
comunes. ¢Como podria solucionarse esta si-
tuacion?

La solucién a este problema puede radicar -
como sefialé durante las Jornadas el profesor Ferreiro
Lapatza- en la existencia de una solicitud de auxilio,
digdmoslo asi, de parte de los jueces penales hacia los
especialistas en Derecho Tributario. Este pedido de
ayuda puede hacerse mediante informes periciales, en
los cuales los expertos en materia tributaria diluciden
aspectos muy confusos del ordenamiento tributario,

IUS ET VERITAS

los cuales no son escasos. Esto va a traer con el tiempo
un mayor perfeccionamiento de los jueces.

De lo contrario, de no admitirse este tipo de
pericias, la inica posibilidad para salvar este problema
es que en el proceso penal actien los abogados
tributaristas, en colaboracién con los abogados
penalistas en una labor de equipo, en una labor
interdisciplinaria que contemple los distintos aspectos
del Derecho.

Enlamedida que lalegislacién penal tributaria
es una legislacién nueva, al principio va a darse esta
situacién, pero luego los jueces irdn cada vez mads
comprendiendo este campo y recurriendo a las medi-
das técnicas suficientes como para dictar una sentencia
justa.
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