Delito de Defraudacion Tributaria

INTRODUCCION.

E! delito tributario -del que la defraudacién es una
modalidad- estaba previsto por el Cédigo Tributario y
sancionado con pena de hasta 6 anos de prisién. Sin
embargo, desde la promulgacion de dicho Cédigo en
1966 hasta la fecha ningin contribuyente -que se
sepa- ha sido condenado a pena privativa de la
libertad en aplicacion de esa norma.

El nuevo Cédigo Penal ha recogido, esencialmen-
te, las figuras delictivas que contenia el Cédigo Tribu-
tario, pero ha reducido la pena a un maximo de 4
afnos y ha introducido en su tratamiento algunas modi-
ficaciones no siempre acertadas. En el caso especifi-
co de esta clase de violaciones la cuestién inicial por
abordar es establecer si el legislador debe dar conno-
tacién delictiva a la omisién tributaria. En general,
cada vez que se desea conocer si cierto hecho debe
merecer la calificacién de delito, es necesario pregun-
tarse ;cudles son las razones que impulsan a consi-
derar que determinada accién u omisién debe tener
caracter punible?, ;por qué -en atencién a qué razo-
nes- puede la ley disponer que por lo hecho o dejado
de hacer una persona debe ser privada de su libertad
Yy, en ciertos paises, condenada a perder la vida?

Tales actos u omisiones se penalizan como un
medio de proteger a la persona y a la sociedad y
cuando ésta castiga un comportamiento lo hace en
buena medida para evitar que esa actitud se produz-
ca, por estimarla nociva para el tejido social y para la
marcha o desenvolvimiento del ambito para el cual se
legisia.

La penalizacién de determinadas acciones o abs-
tenciones es una forma de proteger la marcha social,
de la particular manera como es concebida por un
Estado en un momento histérico dado. No necesaria-
mente los mismos actos son reprimibles en todas las
sociedades -en el espacio- ni por todos los legislado-
res en el tiempo. En el mundo contemporaneo
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existen ciertos comportamientos que son punibles,
practicamente por todos los Estados y en todos ios
tiempos, dentro de circunstancias que podriamos lla-
mar normales. Asi, por ejemplo, es claro que la vida
humana es un bien juridicamente tutelado, que todas
las comunidades han protegido desde siempre, lo
cual explica porqué el homicidio es sancionado vir-
tualmente por el integro de los ordenamientos pena-
les. La muerte intencional de un hombre a manos de
otro puede calificarse como un delito universal y per-
manente; es decir punible en todo espacio y en todo
tiempo.

Sin embargo, si se produce alguna anormalidad
en la vida de relacién entre los Estados {y en algunas
ocasiones internamente) generandose un conflicto
bélico, la muerte de una persona por otra en un
combate no es penalmente reprimible y por el contra-
rio suele ser objeto de encomio y alabanzas. En
perfodos conflictivos, la conciencia social se relaja
para admitir como normal y plausible lo que seria
condenable en periodos de paz; ocurre una distorsion
en la forma de apreciar estos hechos.

Ahora bien, la particular sensibilidad social de una
cierta nacién puede hacer que en un determinado
momento convierta en punibles acciones que en otros
lugares en la misma oportunidad se consideran legiti-
mas. Entre nosotros tenemos como ejemplo reciente
la tenencia de moneda extranjera que llegé a ser
reprimida con pena privativa de la libertad, mientras
que en otros paises la posesion de divisas era y es
considerada como un acto perfectamente legitimo.
De ello se sigue que la especifica conducta consisten-
te en fa tenencia de moneda extranjera no constituye
“per se” un delito, ni se trata de una conducta univer-
salmente reprochada o reprochable.

Otro ejemplo que puede mencionarse es el de la
Ley de Reforma Agraria que introdujo un drastico
cambio en la organizacién juridica de la tierra, sefala-
damente respecto de la propiedad. En esa ley se

Thémis 20



cred el delito de sabotaje a la reforma agraria, esta-
bleciéndose para los culpables nada menos que juz-
gamiento ante el Fuero Militar y severas penas priva-
tivas de la libertad.

De otro lado, como un indicativo de las moditica-
ciones que va sufriendo la sensibilidad del cuerpo
social, el Codigo Penal derogado consideraba puni-
bles los delitos de duelo, rira y adulterio. Estas
figuras delictivas han desaparecido del nuevo ordena-
miento. De la misma manera, el cambio en la
percepcién de los hechos punibles aparece del articu-
lo 120 del Codigo Penal que reprime con pena privati-
va de la libertad no mayor de 3 meses al aborto,
cuando el embarazo sea consecuencia de viclacién
sexual fuera de matrimonio o inseminacion artificial no
consentida y ocurriera fuera de matrimonio. La mis-
ma pena no mayor de 3 meses es aplicable en el
caso del aborto cuando es probable que el ser en
formacion conlieve al nacimierito graves taras fisicas
o siquicas siempre que exista diagnéstico médico.

En consecuencia, la manera como el legislador
interpreta lo que debe estimarse correcto para la vida
en sociedad determina, a su vez, qué actos merecen
sancién penal.

¢ Cémo y por qué la omision del pago de un tributo
puede considerarse delictiva?

El articulo 77 de la Constitucion sefala: “Todos
tienen el deber de pagar los tributos que les corres-
ponden y de soportar equitativamente las cargas
establecidas por la ley para el sostenimiento de los
servicios publicos”.

Por lo tanto, el incumplimiento de esta obligacién
implica la violaciéon de un deber social porque los
tributos permiten al Estado obtener los recursos que
necesita para cumplir con su rol de procurar el bien
comun.

Frente al hecho del no pago de tributos el Estado
puede reaccionar sancionando sélo administrativa-
mente a los omisos, mediante la aplicacion de las res-
pectivas penas pecuniarias. El incumplimiento del
contribuyente -sea cual fuere ia razén- merece una
sancién en el plano administrativo que se traduce en
el pago de recargos o multas y, en algunas legislacio-
nes, intereses y reajustes (“indexacion”) para evitar la
erosién que la inflacién produce. La opcién por una o
la concurrencia de varias de las alternativas varia de
un pais a otro, de acuerdo con su propia realidad y
peculiar apreciacién de la naturaleza y alcances de la
omisién tributaria.

Sin embargo no puede desconocerse gue las san-
ciones administrativas pueden resultar de poca efica-
cia disuasiva en ciertos casos, sobre todo si frente a
determinados fiscos el contribuyente para justificar el
no pago puede esgrimir como fundamento -o eventual
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coartada moral- que los recursos serdn mal emplea-
dos por el Estado o que -como dice Ernesto Flores
Zavala- el dinero ira a parar a manos de funcionarios
corruptos.

Es un hecho que en nuestro pais y en muchos
otros la omisién tributaria no se ha considerado, histé-
ricamente, como acto punible ni socialmente repro-
chable. Cuando la omisién ha sido contemplada
como delito en la ley positiva nunca, en la practica, se
ha enviado a prisién a ningin evasor, sin que ello
produjera alteraciones en la manera social de apre-
ciar al defraudador. Estas circunstancias ponen en
evidencia que en nuestro medio -y en muchas otras
latitudes- no existe la percepcién del caracter delictivo
de la defraudacion por la via del no pago de tributos.
Al respecto son ilustrativas las estadisticas del trabajo
de Alfonso Serrano Gémez referidas a Espana (“Frau-
de Tributario”, Edit. de Derecho Financiero, pag. 133).
Alli, en una encuesta a 750 personas, 583 creen que
el Estado no invierte bien el dinero que recauda con
los impuestos. A la pregunta ;considera que en
Espaia socialmente estd mal visto el no pagar im-
puestos? Contestaron que no 564 de un total de 750
encuestados.

Lo expuesto grafica muy bien lo que tratamos de
explicar: la conciencia social hoy y aquf no se resiente
de manera significativa frente a la evasién. Para
revettir esta tendencia tiene que, de un lado, mejorar-
se la Administracion Tributaria de tal manera que
todos sientan que las autoridades estan en aptitud de
fiscalizar a los obligados y que puede detectar a los
omisos. Por otra parte el Estado debe invertir ade-
cuadamente los recursos y poner en conocimiento de
los contribuyentes el destino de los fondos captados
via tributacion.

Cuando el legislador llega al estadio de la califica-
cién de la defraudacién tributaria como delito preten-
de evitar la autojustificacién moral de los contribuyen-
tes o responsables. Al respecto conviene recordar
que segln el articulo IX del Titulo Preliminar del
nuevo Cédigo Penal “La pena tiene funcién preventi-
va, protectora y resocializadora ...". En el caso que
nos ocupa la pena privativa de la libertad es estableci-
da sin duda como una medida preventiva es decir
para disuadir a quienes pretenden no pagar sus
obligaciones tributarias aunque -como veremos mas
adelante- atn con las nuevas normas dificilmente un
evasor sera condenado a pena privativa de la libertad.

¢En qué consiste el delito de defraudacion tributa-
ria con arreglo al nuevo Cédigo Penal?

Para ubicarnos es necesario mencionar que el
Titulo XI esté dividido en 3 capitulos. El Capitulo |
trata del delito de contrabando que, en esencia, con-
siste en eludir el control fiscal al ingresar o extraer
mercancias del territorio nacional. Esta sancionado
con pena privativa de la libertad no menor de uno ni



mayor de cuatro afios y con 180 a 365 dias muilta.
Obsérvese que se trata de penas acumulativas.

El Capitulo Il tiene dos secciones. En la seccién |
se regula el caso de la defraudacién de rentas de
aduanas que se produce al eludir el pago total o
parcial de tributos a la importacion o exportacion, pero
efectuando tramites aduaneros. Esta reprimido con
pena privativa de la libetad no menor de uno ni
mayor de cuatro afios y con una multa de 188 a 365
dias. También en este caso las penas son acumulati-
vas.

En la seccidn 1l se trata propiamente del delito de
defraudacion tributaria en que se incurre al dejar de
pagar en forma fraudulenta los tributos. Esta sancio-
nado con pena privativa de la libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afios o multa de 60 a 365 dias
multa.

Respecto de esta especifica modalidad la pena
pecuniaria no es concurrente con la pena privativa de
la libertad sino que es alternativa, de manera que,
eventualmente, el Juez podria imponer sélo la multa
que se sumaria asf a los recargos, multas y reajustes
que pudiera haber exigido la Administracion. Para
ello, se tomard en cuenta las circunstancias agravan-
tes o0 atenuantes que pudieran existir, la cuantia de lo
defraudado, el caracter de reincidente o no del agente
y otros factores. Como se advierte, en este delito
puede ocurrir que el conjunto de las medidas represi-
vas queden circunscritas a la obligacién de pagar
sumas adicionales al monto del tributo omitido.

El Capitulo 1l se refiere al delito de elaboracién y
comercio clandestino de productos cuando se trata de
mercaderias gravadas. La pena es privativa de la
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios, sin
perjuicio del decomiso de la mercaderia.

Como ya se indicd, el delito de defraudacién tribu-
taria estaba tipificado y penado desde 1966 por el
Codigo Tributario y es de alli que ha sido extraido por
el nuevo Cobdigo Penal, con algunas variantes (y
vacios) no siempre felices. En efecto, considerando
que e! Cédigo Tributario contiene regulaciones preci-
sas sobre el procedimiento contencioso administrati-
vo, resulta fundamental establecer la vinculacién que
tal procedimiento tiene con la eventual accién penal.

¢Para iniciar el proceso penal debe agotarse pre-
viamente la via administrativa?

El Cédigo Penal no ha previsto disposicion alguna
sobre este extremo. En cambio, el articulo 171 del
Cddigo Tributario senala lo siguiente:

“Ef 6rgano administrador del tributo, concluida la
via administrativa, informara del hecho denunciado
como delito tributario al procurador publico competen-
te a fin que proceda formular la denuncia penal ante
el Ministerio Publico”.
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Como el Cddigo Penal no ha recogido norma
similar, ;significa ello que ia denuncia puede ser
planteada directamente sin haberse iniciado o sin
haber concluido el procedimiento administrativo? Uno
de los defectos que se anota en el Cddigo Penal es
que no contiene ninguna norma derogatoria, lo que
dificulta la interpretacién respecto de las reglas pena-
les del Cédigo Tributario que se mantienen vigentes.
Para tratar este tema, resulta pertinente, por su carac-
ter general, hacer referencia al articulo | del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que dispone:

“La derogacién se produce por declaraciéon expre-
sa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la ante-
rior o cuando la materia de ésta es integramente
regulada por aquélla”.

No hay duda que en todo lo referente a la tipifica-
cién de los delitos el nuevo Cédigo Penal abarca inte-
gramente el area contemplada por el Cadigo Tributa-
rio, del cual -en muchos casos textualmente- ha
recogido figuras delictivas especificas. En conse-
cuencia, respecto de este punto en particular la parte
pertinente de dicho Cdédigo ha quedado superada por
la nueva ley penal.

En cambio, si se observa con cuidado puede per-
cibirse que la regulacién que exigia agotar la via ad-
ministrativa antes de iniciar la accién penal no ha sido
abordada por el nuevo Cédigo, de manera que habria
margen para interpretar -a falta de disposicién en
contrario- que la via previa es indispensable para
iniciar ia accién penal. Ademas ello responderia a
razones practicas porque el delito de defraudacion
tributaria solo se configura si el contribuyente o res-
ponsable ha dejado de pagar algin tributo o lo ha
pagado en forma diminuta, extremos que sblo pueden
ser establecidos por la Administracion y no por el juez
instructor ni por el tribunal correccional, de la misma
manera en que la entidad acotadora no puede pro-
nunciarse sobre el caracter delictivo o no de la omi-
sién.

De acuerdo con el articulo 85 del Cédigo Tributa-
rio “La acotacién y liquidacion de los tributos se
llevara a cabo por {a Administraciéon Tributaria o por
los obligados, en la forma que establezcan las nor-
mas legales pertinentes”. El articulo 87 del mismo
Codigo senala:

“La Administracién Tributaria fiscalizara las liqui-
daciones realizadas por los contribuyentes y las de-
claraciones presentadas...”. Desde luego, ninguna de
estas regulaciones ha sido derogada o modificada, de
manera que la fiscalizacién y determinacién de las
obligaciones tributarias contintan siendo responsabili-
dad de la Administracién, lo que comporta el correlati-
vo derecho de los contribuyentes de emplear los
medios impugnativos que el propio cddigo franquea,
de donde resulta que -como no podria ser de otra
forma- se mantiene inalterable el procedimiento con-
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tencioso administrativo. Por lo tanto, si se pretendiera
formular una denuncia penal sin haber agotado la via
administrativa, ello supondria una inadmisible viola-
cién de regulaciones precisas y un cercenamiento del
derecho del contribuyente a ser oido en via de recon-
sideracion por la misma autoridad que formulé la
acotacion.

Por otra parte, de no mediar el procedimiento ad-
ministrativo ello significaria que la determinacién de la
existencia de la obligacién -no sblo de su caracter
delictivo- se estaria atribuyendo al juez instructor lo
que -ademas de absurdo- seria manifiestamente con-
trario al texto del articulo 111 del Cédigo Tributario:
“La competencia de los érganos de resolucién de
reclamaciones tributarias es improrrogable”. El carac-
ter altamente especializado de las instituciones y
regulaciones tributarias exige que para abordar la
materia se cuente con conocimientos especificos y
experiencia en este campo, condiciones que, natural-
mente, no puede reunir un juez instructor cuya versa-
cién se proyecta en un area diferente. El juez no
puede establecer si se ha producido o no el hecho
imponible respecto de una determinada obligacién
tributaria, ni pronunciarse sobre el caracter de renta o
no de un cierto ingreso ni sobre los numerosos
aspectos que diariamente son objeto de trato por la
Administracién, el Tribunal Fiscal y los especialistas.

Por lo tanto, nuestra conclusién es que antes de
iniciar la accién penal debe agotarse la via adminis-
trativa y sélo si alli se demuestra que ha existido in-
cumplimiento, presumiblemente doloso, podria formu-
larse la denuncia penal.

Es interesante observar que cuando la ley otorga
caracter delictivo a la omisién, las autoridades fre-
cuentemente tratan por todos los medios de precipitar
la accién penal utilizandola no sélo como mecanismo
de represién sino sobre todo para -por el camino del
temor- incentivar el cumplimiento voluntario de otros
contribuyentes. Esta actitud no puede emplearse
para enervar los derechos del obligado porque si se
permitiera la denuncia directa de la Administracion
ello supondria, como se ha dicho, impedir que el
contribuyente sea escuchado en via de reconsidera-
cién y, en caso de no tener éxito en primera instancia,
de apelar ante el Tribunal Fiscal. Téngase presente
que las resoluciones de la autoridad administrativa
declarando infundadas las reclamaciones del contri-
buyente son, en muchos casos, revocadas en segun-
da instancia. Esta sola circunstancia hace evidente
que es indispensable agotar la via administrativa
porque si fuera permitido que la acciéon penal se
iniciara por el solo mérito de la liquidacién hecha por
el érgano competente, podria ocurrir que se abriera
instruccién y se siguiera el proceso contra quien
posteriormente obtiene en e} Tribunal Fiscal la revo-
catoria de la resolucién que exigia el tributo.

En esa hipétesis se llegaria a la absurda situacion
de llevar adelante un proceso penal por defraudacion,
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a pesar que administrativamente ha quedado estable-
cido que no existe adeudo alguno.

Aunque es comprensibie el interés de las autorida-
des por acelerar los procesos penales por este delito,
ello no puede conducir de un lado a privar al contribu-
yente de su derecho a reclamar y, por otra parte, a la
contradictoria situacion descrita. Si la celeridad es
motivo de preocupacion, bastaria que en la via admi-
nistrativa se diera preferencia a la solucién de estos
procesos, de manera que en un lapso breve podria
concluir esa etapa y, de haber mérito para ello,
formularse la denuncia respectiva. El Cédigo Tributa-
rio ya contiene una regulacion de este orden, pues en
las reclamaciones en general el plazo maximo para
resolver es de un afo, incluido el término probatorio
(articulo 125). Sin embargo, cuando existe indicio de
delito el plazo para resolver se acorta drasticamente,
segun el articulo 171 del mismo Cddigo:

“Tratandose de reclamaciones contra resoluciones
de acotacién que contengan reparos que constituyan
indicios de delito tributario, la Administracion resolve-
ra bajo responsabilidad en un plazo no mayor de 90
dias, incluido el término probatorio ...”.

No existe ninguna razén para eliminar esta norma
ni menos para interpretar que ella ha quedado sin
efecto, toda vez que el nuevo Cédigo Penal no
aborda este extremo, de manera que no puede llegar-
se a la conclusién que se trata de una norma abroga-
da. Por lo demds es una regulacion que establece un
adecuado equilibrio entre el interés de la Administra-
cion de formular denuncia contra el autor del presunto
delito tributario y el derecho del contribuyente a que la
propia Administracién revise su resolucién y, en su
caso, a apelar ante el Tribunal Fiscal. EI mismo
articulo 171 indica:

“El érgano contencioso tributario competente, en
los casos en que las resoluciones apeladas estén
referidas a acotaciones que contengan reparos que
constituyan indicios de delito tributario, resolvera en
un plazo no mayor de 60 dias contados a partir de la
fecha de ingreso de los actuados al citado 4rgano,
bajo responsabilidad”.

Las normas citadas constituyen una forma razona-
ble de conciliar el interés de la Administracion y el
derecho de los contribuyentes. Deben mantenerse
estas regulaciones.

¢ El delito tributario requiere la existencia de dolo?

Para nosotros la incriminacion solo puede efec-
tuarse a titulo de dolo. El eventual incumplimiento de
la obligacidn tributaria por negligencia o cualquier otra
razén distinta a la deliberacién, tiene que permanecer
en el &mbito administrativo y traducirse en recargos o
multas aplicables por la autoridad impositiva, sin inje-
rencia alguna en el campo penal. A este Ultimo sélo



'debe ingresarse cuando media intencionalidad, pro-
poésito deliberado.

Tenemos que insistir en la necesidad de mantener
claramente diferenciadas esas areas porque son di-
versos los principios que las informan. Al respecto
conviene recordar que las sanciones administrativas
se aplican por el mero hecho del no pago del tributo,
prescindiendo de la intencién del autor; se trata de
una comprobacién esencialmente aritmética. Poco
importa si existe error de interpretacion, imposibilidad
de pagar el tributo por falta de liquidez o cualquier
circunstancia similar, ya que para tales sanciones
prima la objetividad. Asi lo sefala el articulo 146 del
Cédigo Tributario, de acuerdo con el cual:

“La infraccién sera determinada en forma objetiva
y sancionada administrativamente con penas pecu-
niarias”.

En cambio, en el ambito penal el elemento subjeti-
vo tiene la maxima importancia y es por eso que el
Cdédigo Tributario al tratar del delito sefala en su
articulo 163: “La configuraciéon del delito tributario
requiere la existencia de dolo”.

Como indicamos anteriormente, el Cédigo Penal
ha absorbido toda la parte penal sustantiva del Cédi-
go Tributario y aunque el articulo transcrito no ha sido
recogido expresamente, sin embargo se ha manteni-
do el concepto ya que el dolo como requisito para
sancionar el delito tributario es un principio que fiuye
del articulo 12 del Cédigo Penal:

“Las penas establecidas por la ley se aplican
siempre al agente de infraccién dolosa.

El agente de infraccidn culposa es punible en los
casos expresamente establecidos por la ley”.

Como quiera que el nuevo Cédigo Penal no ha
tipificado el delito tributario por negligencia, ello signi-
fica que es indispensable el dolo. De otro lado, en el
mismo sentido, debe recordarse que segun el articulo
VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal “La pena
requiere de la responsabilidad penal del autor. Que-
da proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

Por lo tanto, la sancién administrativa puede conti-
nuar aplicandose de manera objetiva prescindiendo
de la intencidn del autor, pero la sancion penal sélo
puede imponerse cuando en el agente ha existido
deliberacién, propésito, subjetivismo. La necesidad
de dolo esta evidenciada en el articulo 268 del Cédigo
Penal que define el delito de defraudacion tributaria
de la manera siguiente:

“El que en provecho propio o de un tercero, valién-
dose de cualquier artificio, engafo, astucia, ardid u
otra forma fraudulenta deja de pagar en todo o en
parte los tributos que establecen las leyes, sera repri-
mido con pena privativa de la libertad no menor de
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uno ni mayor de cuatro afos o muita de 60 a 365 dias
mukita”,

Como se advierte, la configuracién del delito supo-
ne el empleo de una forma fraudulenta como medio
para dejar de pagar en todo o en parte los tributos, lo
cual implica la exclusion de la economia de opcién;
ésto es el no pago o el pago reducido que se origina
en el uso correcto de una posibilidad legalmente
permitida, pues alli no existiria dolo y, por lo tanto, no
habria delito.

Asi, por ejemplo, en nuestro actual ordenamiento
juridico las sociedades comerciales de responsabili-
dad limitada no estan sujetas al Impuesto a la Renta,
pues el tributo se paga en cabeza de los socios lo
cual obliga a fracturar la renta para aplicar a cada
segmento una escala progresiva que segln las nor-
mas vigentes empieza en el 8%. En cambio, tratan-
dose de sociedades andnimas ellas tienen la condi-
cién de contribuyentes y deben pagar el tributo con
una tasa proporcional -hoy de 30%- sobre el integro
de la renta imponible.

Si por haber escogido una y no otra forma societa-
ria, se produce un menor pago dei tributo, este hecho
carece de connotacién dolosa. Es mas, ni siquiera
habria lugar a sancién administrativa ya que el ejerci-
cio de la opcién permitida por la ley no tiene caracter
de infraccioén.

¢La pena corporal aplicada a este delito constitu-
ye prision por deudas?

Como quiera que la obligacion tributaria es de dar
(generalmente una suma de dinero) ;el no pago
podria ser calificado como una simple deuda que, por
tal razén, deberia resolverse civilmente? Desde este
punto de vista, ¢la pena privativa de la libertad podria
calificarse como prisién por deudas y, por lo tanto,
tildarse de inconstitucional?

Debe recordarse que segln el articulo 2 numeral
20, literal c) de la Constitucién “no hay prision por
deudas” En consecuencia, la pena corporal no se
explica por la simple ausencia parcial o total del pago
de un tributo, sino por los medios dolosos de que se
hubiera valido el obligado para incumplir con la pres-
tacion.

Se sanciona, pues, el fraude para no pagar y no la
simple ausencia de pago. El legisiador pone el
acento en la necesidad de que medie anificio, enga-
fio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta aunque,
como veremos después, contradictoriamente el mis-
mo legislador le otorga mayor importancia a la trans-
ferencia econémica en que el tributo consiste y pres-
cinde del fraude.

Modalidades de defraudacién tributaria.

Como ya se indicé el delito, genéricamente, impli-
ca la comisién de fraude para dejar de pagar los
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tributos que establecen las leyes.

Ahora bien las

variantes especificas que constituyen las modalida-
des de defraudacién estan detalladas en el articulo
269 del Cédigo Penal. "Ellas son:

1.-

n

“Presentar declaraciones, comunicaciones o0 docu-
mentos falsos o falsiticados que anulen o reduz-
can la materia imponible”.

Obsérvese que lo importante es siempre que gra-
cias a los medios fraudulentos empleados el obli-
gado resulte sin materia imponible o con una base
gravable reducida. Por lo tanto, no obstante la
presentacion de documentos falsos, este especifi-
co delito no se configura si la materia imponible
permanece inalterable.

lgualmente nadie podria ser incriminado por este
delito si la presentacion de documentos falsos
altera la materia imponible pero no para disminuir-
la sino para incrementarla, dando lugar al pago de
un tributo por monto mayor al que hubiere corres-
pondido con arreglo a la cuantia de la base
gravable correcta.

Lo expuesto demuestra que la preocupacién del
legislador estd centrada en el “quantum” de la
obligacién mas que en los medios empleados ya
que el ardid, astucia o engafo -para ser punible-
debe estar al servicio de una reduccién o elimina-
cién del tributo a pagar. Por lo tanto poco impor-
tan los medios fraudulentos si ellos no conducen a
la omisién. Asi, por ejemplo, las empresas indus-
triales de frontera y selva, con arreglo al articulo
71 de la Ley 23407, estan exoneradas de todo tri-
buto. Si esas empresas disminuyen fraudulenta-
mente el volumen de su renta neta de un ejercicio
seria imposible la comisién de esta modalidad
delictiva, respecto del Impuesto a la Renta, habida
cuenta que en ningun caso resultarian obligadas a
pagar dicho tributo.

“Ocultar total o parcialmente bienes, ingresos,
rentas, frutos o productos o consignar pasivos
total o parcialmente falsos para anular o reducir el
impuesto a pagar”.

Es evidente que al describir esta modalidad el le-
gislador ha tenido en cuenta, basicamente, los im-
puestos a la renta y al patrimonio. Respecto de!
primero solo existen, en general, dos formas de
reducir la cuantfa del tributo: disminuir los ingre-
sos gravables o aumentar ios gastos o conceptos
cuya deduccién permite la ley. De otro lado, el
ocultamiento de bienes o el incremento de los
pasivos perseguiria disminuir la incidencia de los
impuestos patrimoniales. Sin embargo, debemos
reiterar que tampoco las operaciones fraudulen-
tas, independientemente consideradas, configuran
este delito. Consecuencia de tal actitud debe ser
el perjuicio fiscal derivado del no pago o del pago
diminuto de un impuesto.
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Asi, por ejemplo, si una sociedad anénima (A) ac-
cionista de otra sociedad (B) no consignara en su
activo el valor de todas las acciones emitidas por
(B), esta indebida reduccién no podria dar lugar a
la defraudacién de! Impuesto al Patrimonio Em-
presarial, ya que la legislacién vigente -para evitar
la tributacién en cascada- excluye de la materia
imponible las acciones representativas del capital
de otras sociedades. En este caso “e! ocultamien-
to de bienes” -fraudulento en si mismo- carece de
trascendencia para la especifica determinacién de
este delito.

Conclusién semejante debe obtenerse si quien
consigna pasivos falsos disminuye los resultados
de su ejercicio pero sélo logra con ello incremen-
tar a 150 una pérdida que sin tales pasivos habria
sido de 100. Como en ningln caso -en materia
del Impuesto a la Renta- habria existido posibili-
dad legal de exigir el tributo, es claro que no
pedria existir defraudacion. Desde luego, debe
recordarse que si bien aparentar una pérdida
mayor. que la real no perjudica al acreedor, tam-
bién es cierto que el delito podria quedar configu-
rado en los ejercicios gravables siguientes, si el
sujeto pasivo pretendiera compensar la indebida
mayor pérdida con la renta de los periodos poste-
riores.

“Realizar actos fraudulentos en los libros de con-
tabilidad, estados contables y declaraciones jura-
das en perjuicio de! acreedor tal como alteracion,
raspadura o tachas de anotaciones, asientos o
constancias hechas en los libros, asi como la in-
scripcion de asientos, cuentas, nombres, cantida-
des o datos falsos”.

El acreedor es el sujeto activo de la relacién
juridico tributaria. Sélo pueden serlo (articulo 2
del Cédigo Tributario) el Gobierno Central, los
gobiernos regionales y locales asi como las enti-
dades del sector publico designadas por la ley.
En consecuencia, si los actos fraudulentos en los
libros que determinan, por ejemplo, un balance
con utilidad menor a la real no perjudican al sujeto
activo, no existe delito. Como se sabe, los libros
deben llevarse con arreglo a los principios de la
técnica contable, pero nada impide que, partiendo
del resultado que aparece de tales libros, el contri-
buyente pueda agregar a través de la respectiva
declaracién jurada los conceptos indebidamente
deducidos, de tal manera que en la relacion de
derecho publico (es decir con el Fisco) la suma
sobre la que se pague el Impuesto sea exacta-
mente la que se hubiera obtenido de no mediar
los actos fraudulentos en los libros. De esta
manera no se configuraria el delito.

“Ordenar o consentir la comisién de los actos
fraudulentos a que se contrae el inciso anterior”.

Obsérvese que quien realiza los actos fraudulen-



tos y quien los ordena o consiente son persegui-
bles en razén de este delito. Esto es especial-
mente importante cuando se trata de tributos
adeudados por empresas donde tiene que deter-
minarse quién es, especificamente, el autor direc-
to de los acios fraudulentos y quiénes los que
consienten en ellos ya que obviamente la pena
corporal sélo puede imponerse a personas natura-
les. Sobre este tema volveremos mas adelante.

“Destruir total o parcialmente los libros de contabi-
lidad y otros exigidos por las normas tributarias o
los documentos relacionados con la tributacién”.

En nuestra opinién el solo hecho de efectuar tal
destruccién no constituye un acto delictivo por si
mismo sino que debe existir siempre el propdsito
perseguido de dejar de pagar en todo o en parte
los tributos a que se esti obligado. Este inciso
también ha sido extraido del Cédigo Tributario,
pero alli se decia que la destruccién a que se
alude debia ser realizada “con el objeto de eludir
en todo o en parte el pago de los tributos”. Si esta
precisién no se repite en el Codigo Penal es sélo
porque el legislador estima que la modalidad debe
reunir los requisitos que se exigen para el delito
genérico y, como hemos dicho reiteradamente, la
defraudacion supone necesariamente una forma
fraudulenta de no pago de los tributos a que
obliga la ley.

“No entregar al acreedor tributario el monto de las
retenciones o percepciones de tributos que se
hubieran efectuado, dentro de los 3 meses si-
guientes al vencimiento del plazo que para hacer-
lo fijen las leyes y reglamentos pertinentes”.

Debido a la agobiante crisis econdmica que el
pais atraviesa desde hace afos, con frecuencia
ha ocurrido que, entre otros casos, las empresas
retienen a sus trabajadores los montos que orde-
na la ley por concepto del impuesto sobre las
rentas de quinta categoria y, sin embargo, no
cumplen con entregar al Fisco los importes corres-
pondientes. Esta actitud tendria caracter delictivo
si hubiera mediado dolo. Es decir que el simple
transcurso del plazo no convierte esta accién en
un delito. En efecto, habria que analizar si el no
pago se origina en el propdsito de, por ejemplo,
distribuir dividendos a los accionistas, efectuar
préstamos a los socios de la empresa o en he-
chos similares, casos en los cuales se configura-
ria el delito. Pero si -como ha sucedido tantas
veces- tales recursos se destinan al pago de los
salarios de los trabajadores para evitar un conflic-
to social 0 a cancelar las deudas a proveedores o
el consumo de energia eléctrica para impedir un
corte que interrumpa la produccién ¢ habria deli-
to?. Nosotros consideramos que no, que acredita-
do el destino de los recursos tendria, desde luego,
que exigirse el tributo y las sanciones y reajustes,
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pero unicamente en el Ambito administrativo. En
la hipétesis descrita no se percibe una actitud
dolosa y mas bien podria invocarse el “estado de
necesidad” a que se refiere el articulo 20 numeral
4 del Codigo Penal.

7.- “No pagar los tributos a su cargo durante el
ejercicio gravable que en conjunto excedan de
cinco UIT vigentes al inicio de dicho ejercicio”.

Esta modalidad fue introducida hace pocos afios
en el Cédigo Tributario, pero sélo quedaba incurso
quien no estaba inscrito en los registros de la Ad-
ministracién (en los casos sefialados por la ley) y
si, adicionalmente, era omiso a la presentacion de
declaraciones y comunicaciones, “ademas de no
haber pagado los tributos a su cargo durante el
ejercicio ... que excedan de cinco UIT ...".

El texto, que en su versién original ya era critica-
ble, por lo menos requeria una bateria de circuns-
tancias para dar paso a la modalidad. El inciso,
tal como ha quedado redactado, resulta franca-
mente incomprensible y sin utilidad practica. Vea-
mos. ;Qué ha entendido el legislador por “ejerci-
cio gravable”? Este es un concepto que se aplica
sefialadamente para establecer el segmento tem-
poral dentro del que debe producirse el hecho
imponible de los tributos de periodicidad anual.
Sin embargo, la regulacién no se limita a esta
clase especifica sino que alude en general a los
tributos a cargo del contribuyente. De seguirse el
texto de manera literal, deberia sumarse el impor-
te de los adeudos a la Seguridad Social, las
sumas debidas a Sencico, al Senati, lo adeudado
por Impuesto de Alcabala y algunos otros tributos
en los que no es aplicable el concepto de ejercicio
gravable. Pareceria existir entonces una grave
confusién pues el conjunto de tributos durante el
ejercicio gravable tendria que estar restringido a
los que son aplicables anualmente, lo que franca-
mente carece de sentido.

Ahora bien, ain suponiendo que el concepto de
ejercicio gravable pudiera indentificarse con el afo
calendario, la regulacion resulta absurda desde el
punto de vista de la cuantia ya que al remitirse a
la UIT vigente al inicio de tal ejercicio, Ia inflacion
determina que el simple transcurso del tiempo
convierta en delictiva la omisidon en el pago de
sumas ridiculas.

¢ Contra quién debe dirigirse la accion penal?

Habida cuenta de la necesidad de dolo para tipifi-
car el deiito, es claro que sélo pueden ser agentes las
personas naturales. En consecuencia, cabe pregun-
tarse ;contra quién dirigir la accién penal cuando la
falta de pago de tributos corresponde a una sociedad
anénima? Al respecto, el articulo 27 del Cédigo Penal
sefnala:
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“El que actGa'como érgano de representacion au-
torizado de una persona juridica o como socio repre-
sentante de una sociedad y realiza el tipo legal de un
delito, es responsable como autor, aunque los ele-
mentos especiales que fundamentan la penalidad de
este tipo no concurran en él, pero si en la representa-
da”.

En la sociedad anénima -que es la clase mas di-
fundida en nuestro pais- la accién penal tendria que
dirigirse, en principio, contra el Gerente. Sin embar-
go, no es infrecuente encontrar que en las sociedades
que manejan negocios importantes, por ejemplo los
bancos o grandes empresas industriales, exista una
persona encargada especificamente de velar por el
cumplimiento oportuno del pago correcto de los tribu-
tos a cargo de la sociedad. Si esta persona es de
reconocida versacion en el campo tributario y consta
que ella ha empleado artificio, engafio o astucia para
que la empresa deje de pagar un cierto tributo.
Contra quién debe dirigirse la accién penal si tal
persona no esté investida de ninguna representacién?
En este caso el Gerente y demas representantes de
la sociedad resultan completamente extranos al frau-
de y, por ello, no podrian ser encausados asumiendo
-desde luego- que desconocian la accién dolosa, de
tal manera que no habrfan ordenado ni consentido en
ella. Por lo tanto, en este supuesto, solo podria
abrirse instruccién contra el funcionario directamente
responsable.

Improcedencia de la accién penal cuando ocurra
el pago.

Una de las verdaderas novedades que trae el Co-
digo Penal aparece en su articulo 270, segln el cual
no procede la accién penal si el agente paga el tributo
dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que
conoce el requerimiento de la autoridad administrativa
correspondiente.

Como dijimos antes, el legislador parece prescin-
dir de la importancia de los medios fraudulentos
empleados y se centra Unicamente en la prestacién
dineraria, de tal manera que satisfecha ésta, el delito
ya no resulta perseguible o, quizas mas certeramente,
se asume que nunca existi6, a pesar que hubiera
mediado dolo y perjuicio para el acreedor, lo que
resultaria sin sancién penal. Este tratamiento difiere
del que se otorga, por ejemplo, en los delitos contra el
patrimonio donde no basta la restitucion del bien para
truncar la accién penal.

Por lo tanto esta regulacién especial para el delito
de defraudacién tributaria permite apreciar que para
el legislador no tiene, por si mismo, caracter destruc-
tivo del tejido social. No atribuye la misma condicién
que a otras conductas antijuridicas penales, lo que
conduce a pensar que su inclusién estd orientada
esencialmente a lograr el pago de los débitos tributa-
rios.
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Parece evidente que el legislador estima -como un
gran nimero de personas- que el delito tributario no
tiene el mismo negativo peso especifico que otras
modalidades delictivas y que para la sociedad resulta
suficiente que se satisfaga el monto debido al que se
da, casi, el trato civil de una cuenta por pagar.
Reparese en que esta posibilidad sélo esta disefada
en favor de quienes cuentan con los medios econdmi-
cos para cumplir el requisito del pago y evitar, asi, la
justicia penal. Al respecto resulta significativo el
tratamiento simétrico que el articulo 215 otorga en el
caso de libramientos indebidos. Dicho articulo repri-
me a quien gira un cheque cuando no tiene provisién
de fondos o autorizacién para sobregiro, entre otros
casos. No procede la accién penal si el agente abona
el importe del documento dentro del tercer dia habil a
la fecha de requerimiento.

La similitud de soluciones pone en claro ia consi-
deracion basicamente econdmica que el legislador ha
tomado en cuenta permitiendo la misma salida para el
caso de ambas situaciones. En cambio no se ha
contemplado esa posibilidad para los otros delitos tri-
butarios los cuales -aparentemente- son considerados
por el legisiador como mas graves.

De otro lado, debe observarse que el paralelismo
establecido por el legislador permitiria al agente evitar
la accion penal en el concurso de los delitos mencio-
nados. En efecto, si para la cancelacién de un tributo,
cuyo importe se ha dismunuido fraudulentamente, el
contribuyente entrega a la entidad recaudadora un
cheque girado contra una cuenta sin fondos, se confi-
guraria, por un lado, el delito de defraudacién tributa-
ria y, por otra parte, el de libramiento indebido. No
podrd encausarse al agente por ninguno de tales
delitos si é! satisface la obligacién econémica.

Sin embargo, al margen de lo criticable que pudie-
ra ser el temperamento adoptado, es evidente que la
redaccion del texto legal ha sido poco feliz. En
efecto, scuédl es el requerimiento de fa autoridad
administrativa correspondiente? Con arreglo al proce-
dimiento que contempla el Cédigo Tributario tal re-
querimiento se materializa en la acotacion que notifica
la entidad administradora dei tributo. Ahora bien, en
determinados impuestos debido a deficiencias de los
organismos correspondientes, la acotacion suele for-
mularse tres o cuatro anos después de haberse
hecho exigible el tributo, de manera que ademas del!
importe de éste se han generado recargos y reajustes
(indexacién).

No obstante, de acuerdo con el articulo 270 del
Codige Penal para lograr la improcedencia de la
accién basta que el agente pague el tributo ya que el
texto no contiene la menor referencia a los recargos,
multas o reajustes. En este caso, lo técnico habria
sido que el legislador aludiera a la deuda tributaria
que es un concepto comprensivo del conjunto de las
sumas debidas. En consecuencia, con arreglo a la



norma legal vigente, la improcedencia de la accién
puede lograrse con el pago del tributo consignado en
la acotacién, el mismo que por el tiempo transcurrido
y en razén del proceso inflacionario sera generalmen-
te una suma diminuta.

Por otra parte, ;cudles son los alcances exactos
de la expresion “requerimiento de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente™ En otras palabras, ise
refiere el Cédigo a la acotacion que formula el érgano
administrador? En nuestra opinién, no necesariamen-
te. En efecto, por las razones que expresamos en su
momento el contribuyente tiene derecho a impugnar
administrativamente la exigencia fiscal. En caso de
confirmarse la acotacién el proceso puede llegar has-
ta el Tribunal Fiscal con cuyo pronunciamiento el
expediente regresa a primera instancia donde se
suele emitir la “resolucién de cumplimiento”. Por lo
tanto, sélo en ese momento -concluida la reclama-
cién- puede producirse el requerimiento cuyo pago
permitird evitar la accién penal.

Es evidente que la suma debida no es -de manera
inevitable- la consignada en la acotacién, de forma
que para ejercer este derecho el agente puede espe-
rar la resolucién del Tribunal Fiscal. Conviene adver-
tir que, a diferencia del proceso civil, en lo contencio-
so tributario la autoridad competente para resolver
esta facultada para hacer un nuevo examen completo
de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido
o no planteados por los interesados (Cédigo Tributa-
rio articulo 120). En consecuencia, a raiz de la
reclamacion la exigencia que se formule al contribu-
yente podria resultar sensiblemente superior a la
consignada en la acotacién, caso en el cual esta
mayor suma seria la cancelable para evitar la accién
penal.

Nosotros consideramos que ello es asi alin cuan-
do el contribuyente impugne la resolucién del Tribunal
Fiscal ante la Corte Suprema ya que la posibilidad del
pago se franquea ante el requerimiento de la autori-
dad administrativa, el mismo que -como se explic
antes- se alcanza al concluir esta via.

Sin embargo, como quiera que para interponer el
recurso de revision ante la Corte Suprema es necesa-
rio pagar o afianzar la deuda, quedaria sin resolver la
situacion de aquel contribuyente que ocurre ante la
Corte Suprema afianzando la obligacién. En este
caso se habria agotado la via administrativa y podria
iniciarse la accién penal (pues no existiria pago sino
afianzamiento). No obstante ;cdmo podria el juez
instructor abordar la causa si se encuentra pendiente
un pronunciamiento de la Corte Suprema sobre la
existencia o no de la deuda? Para guardar un minimo
de coherencia la accién penal, en este caso, sélo
podria iniciarse después que la Corte Suprema esta-
blezca que, en efecto, existe un tributo impago. Des-
de luego si al recurrir en revision el contribuyente
paga la deuda tributaria (que es una de las posibilida-
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des para acceder a la via judicial) la accién penal
resultaria improcedente.

Adviértase que las reflexiones sobre este punto
confirman que antes de iniciar ia accién penal de-
be agotarse la via administrativa. En efecto si pa-
ra lograr la improcedencia de tal acciéon puede pa-
garse el tributo y la cuantia de éste sélo queda firme
con el pronunciamiento del Tribunal Fiscal, resulta
evidente que la mera acotacion por la entidad admi-
nistradora no bastaria para formular la denuncia
penal.

La prescripcion.

Como antes se indicd, el delito de defraudacién
tributaria es reprimido con pena privativa de la libertad
no mayor de cuatro afos. Ahora bien, segin el
articulo 80 del Cédigo Penal:

“La accién penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada por la ley para el delito si es
privativa de la libertad”.

Por lo tanto, en este delito el término prescriptorio
es de cuatro afos.

Segun el articulo 82 del mismo Cédigo los plazos
de prescripcién de la accién penal comienzan:

“2. En el delito instantaneo a partir del dia en que
se consumad”.

La obligacién tributaria es siempre una obligacion
de dar (usualmente una cantidad de dinero) que debe
cumplirse en fechas que no pueden exceder de limi-
tes precisos contemplados en la ley. En consecuen-
cia si, por ejemplo, el Impuesto a la Renta debe
pagarse el 31 de Marzo del afio (1) y un contribuyen-
te, mediante fraude incumple este deber, el plazo de
prescripcion penal empezaria a correr a partir del dia
siguiente. En este caso el término prescriptorio con-
cluira el 31 de Marzo del afo (5).

Sin embargo la prescripcién administrativa con-
templada en el Cddigo Tributario -que es también de
cuatro afos- empieza a computarse “desde el 1° de
Enero siguiente a la fecha en que vence el plazo para
la presentacién de la declaracién jurada anual respec-
tiva ...”. Si la declaracién debe presentarse hasta el
31 de Marzo del afto (1) la prescripcion se iniciaria el
dia 1 de Enero del afio (2) y concluiria el 31 de
Diciembre del afio (5).

En consecuencia, debido a la distinta forma de
cémputo, la prescripcion administrativa resulta mas
larga que la prescripcion penal, de tal manera que en
el ejemplo propuesto la entidad acotadora podria vali-
damente exigir el pago del tributc de abril a diciembre
del afo (5), pero para entonces la accién penal ya
habria prescrito.
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Consideraciones sobre la pena.

En la hipétesis de que el autor del delito de de-
fraudacién tributaria sea condenadoc a pena priva-
tiva de la libertad el Juez, de acuerdo con el arti-
culo 57 del Cédigo Penal, puede suspender su eje-
cucién siempre que se rednan los requisitos siguien-
tes:

“1. Que la condena se refiera a pena privativa de
la libertad no mayor de cuatro afos”.

Como ya se indicé el delito de defraudacion tribu-
taria es sancionable, precisamente, con un pena
maxima de cuatro afos.

“2. Que la naturaleza, modalidad del hecho puni-
ble y personalidad de! agente hiciera prever que esta
medida le impedir4 cometer nuevo delito”.

De las normas transcritas se sigue que en este
delito existira siempre la posibilidad de que el Juez
ordene la suspensién de la pena, lo que constituye un
nuevo elemento que permite interpretar que el legisla-
dor no considera al defraudador tributario como espe-
cialmente peligroso. Por lo tanto, puede vaticinarse
que, en los hechos, ningdn omiso sufrird pena corpo-
ral efectiva ya que el procedimiento puede evitarse
con el pago del tributo y en caso de haberse seguido
la accién penal el juzgador tiene la posibilidad de
imponer sélo pena de multa y cuando la pena sea de
prisién ésta puede suspenderse.

La reparacion civil.
El Juez esta obligado a establecer la reparacion
civil que se determina conjuntamente con la pena.

Segun el articulo 93 del Cédigo Penal la reparacion
comprende:
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“1. La restitucién del bien o, si no es posible, el
pago de su valor”.
“2. La indemnizacion de los dafos y perjuicios”.

Como antes se indic6 la deuda tributaria estéa inte-
grada por el tributo propiamente dicho, los recargos y
los reajustes del tributo (indexacion). Si elio es asi, el
contribuyente que hubiera pagado el integro de la
deuda (aunque después de los 10 dias de requerido)
al ser condenado ;debe también pagar la reparacion
civil? El Cédigo Penal no ha recogido una regulacion
que sobre este punto contiene el articulo 166 del
Caédigo Tributario:

“No habra lugar a reparacion civil en los delitos
tributarios cuando la administracién fiscal haya he-
cho efectivos los tributos y sanciones administrativas
correspondientes, que son independientes de la san-
cién penal a que este titulo se refiere”.

Como quiera que el Cédigo Penal no contiene nin-
guna excepcién, de la letra de la ley se desprenderia
que ademas de las sanciones administrativas que
exija la entidad acotadora, el contribuyente o respon-
sable, en la hipdtesis de ser condenado se veria
obligado a pagar ademas la reparacién civil. Consi-
derando lo elevado de las sanciones administrativas
actuales y la cuantia de la indexacién pareceria des-
mesurado exigir esta concurrencia de obligaciones.
Cinéndose a la orientacidon “economicista” que el
legislador ha impreso en el caso de este delito,
estimamos que -al margen de la literalidad- podria
interpretarse que se mantiene vigente fa mencionada
regulacion del Cdédigo Tributario, pues si bien no ha
sido recogida expresamente tampoco ha sido deroga-
da. En caso de una interpretacién contraria, el equili-
brio podria ser logrado por los jueces fijando la
reparacion civil en una suma simbélica, cuando com-
prueben que han sido pagados el tributo y las sancio-
nes administrativas.
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