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Resumen

El presente trabajo, se propone estudiar doctrinaria y legalmente la figura del “fraude
fiscal o defraudacion fiscal”, las caracteristicas que la distinguen, asi como el estudio de las
mds importantes legislaciones extranjeras que tipifican en sus textos normativos dicha figu-
ra legal; de manera de apreciar la similitud o diferenciacién que existe entre la prevista por
el Cédigo Orgdnico Tributario Venezolano y la establecida en la legislacién espafiola, pe-
ruana, costarricense, argentina y mexicana. En todo caso, ofrecer herramientas de conoci-
miento que cobran mayor importancia, si lo que se quiere es fortalecer el sistema tributario
venezolano y crear una cultura tributaria sélida, apegada a principios consonos y justos.
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Analysis of the Crime of Fiscal Fraud in the
Venezuelan Legislation and in Comparative Law

Abstract

This work proposes a study of the doctrinarian and legal aspects of “fiscal fraud or fiscal
defraudation,” the characteristics that distinguish it, as well as a study of the most important fo-
reign legislation that typifies in its normative texts the forenamed legal figure, in order to appre-
ciate the similarities or differences that exist between what is foreseen in the Venezuelan Orga-
nic Tributary Code and that which is established in the legislation of Spain, Peru, Costa Rica,
Argentina and Mexico. In any case, the work proposes to offer tools of knowledge which take
on greater importance if the desired goal is to fortify the Venezuelan tributary system and create
a solid tax-paying culture that holds fast to consonant and just principles.
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1. Introduccion

Las instituciones tributarias cada vez se han ido legitimando dentro de la so-
ciedad, de modo que han adquirido una mayor fuerza y credibilidad social entre los
miembros de la poblacidn; guiadas por los textos o normas legislativas que materia-
lizan los preceptos tributarios, regulando a su vez todo lo concerniente a la materia
tributaria. Lo mds importante a considerar dentro del proceso de aceptacién de los
deberes impositivos por parte de los nacionales de un pafs, resulta el hecho que los
ciudadanos han visto nacer en su conciencia, el respeto hacia las instituciones tribu-
tarias, y mds que eso han comprendido lo realmente esencial que representa hoy en
dia, contribuir con las cargas econémicas, tal como lo prescribe nuestro texto cons-
titucional (Art. 56), asi como el principio de la capacidad contributiva (Art. 223).
Ambas normas constituyen el corolario a un conglomerado de deberes a seguir por
los sujetos pasivos de la obligacién, de manera de colaborar con la renta nacional, y
en aras que se cristalice la funcion redistributiva del Estado: la distribucion equitati-
va de los ingresos nacionales.

Sin embargo, frente al conjunto de deberes formales y obligaciones fiscales, la
norma no podria ser imperfecta, y de la mano de estas instituciones, el legislador
cred un grupo de sanciones, que van a servir de paliativo frente a las infracciones tri-
butarias cometidas por los contribuyentes- pagadores de los impuestos. Es decir,
Jjunto al nacimiento de todo presupuesto legal, se deberia incluir modos o mecanis-
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mos que permitan mantener el respeto por la norma misma, que sibien, es ideal que
consciente y voluntariamente el contribuyente acepte sus cargas, las individualice,
y las materialice, con un espiritu moral del deber ser, sin temor frente a las presuntas
sanciones de ley; de modo que en su conjunto dichos presupuestos tengan asenta-
miento en la sociedad, y sean aceptados como validos por los miembros de esta
(Hernandez, 1998); en contrario sensu, serfa aquella minorfa de contribuyentes, que
inventan vias con tal de no cumplir con sus obligaciones fiscales, violentando las
normas legales, y causando gravamenes patrimoniales al Estado y a la sociedad que
si campla cabalmente con sus obligaciones tributarias.

Es prudente apuntar, que el quebrantamiento de la ley tributaria, en muchos de
los casos se ha querido solapar en el derecho de libertad empresarial, que prevé la
Constitucion Nacional en su articulo 96, mediante el cual se plantea el hecho de que
todos somos libres para dedicarnos a las actividades econémicas de nuestra elec-
cién, tal afirmacién se entiende mads atin, si se observa como tras la pista de la pla-
neaciodn fiscal llevada por cada empresa, se atenta con las minimas normas tributa-
rias, y en vez de hacer un buen uso del derecho empresarial, se abusa de su esencia.
Si se retoma la idea, hay que recordar que la libertad contractual nace por el sentido
que le otorga el legislador a la autonomia de los negocios juridicos, donde la directi-
va o representantes deciden el destino del giro comercial, y ponen en practica los
modelos fiscales que mas le convenga, siempre y cuando estos vayan de la mano de
la sabia aplicacién legal permisible. Dicho articulo 96 consagra la libertad de em-
presa, lo que significa que hay libertad de contratacién y libertad para escoger los
mecanismos para la produccién, distribucién y venta de bienes o servicios (Belisa-
rio, Delgado y Rachadell, 1995).

Cualquier mecanismo que sea empleado por un negocio o giro comercial,
debe guardar correspondencia con lo esgrimido por los preceptos o normas tributa-
rias, de manera que la utilizacién de formulas juridicas eficientes, siempre resultard
licito, siempre y cuando no exceda del limite de lo permitido por lanormay no incu-
rra en abuso de derecho.

A mi juicio, hay un abuso del derecho, cuando el receptor de la norma intenta
imprimirle a su contenido un sentido distinto a lo que su finalidad contempla, des-
viando la orientacion para la cual fue creada. Se dice que esta manera de desviar el
alcance y significado de la norma, no puede considerarse como legitimo o vélido, ni
mucho menos debe encubrirse dentro del 4mbito de libertad que disponen los em-
presarios, para la resolucién de sus asuntos comerciales, hacerlo seria menoscabar
lo pretendido por la misma norma, y lo planteado transparentemente por los princi-
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pios de planificacién fiscal, o mejor aun lo que distinguen muchos autores como:
“economia de opcidén”.

Referente al punto de la “economia de opcién”, hay que ser muy cuidadoso, al
tratar de emplearla como medio de resolucién dentro de los asuntos financieros de
un negocio juridico, ya que no se debe a través de su aplicacion violentar o relajar lo
previsto por la norma, ya que el elemento que distingue la economia de opcién fren-
te a posibles ilicitos tributarios, s que a través de su uso no se incumple el Ordena-
miento Juridico, hecho que si ocurre dentro de la naturaleza misma de los ilicitos o
fraudes tributarios.

De manera, que cuando la accién del sujeto se dirige a obtener un resultado
econdmico recogido por la norma juridica, sigue otros caminos distintos a los pre-
vistos, pero sin voluntad de incumplir el Ordenamiento Juridico, sino simple-
mente por razones de conveniencia econémica, se deduce la figura denominada
“economia de opcién” (Subrayado de la Autora) (Pérez Arraiz, 1996).

De lo esgrimido, se enfatiza que no debe haber intencién alguna del contribu-
yente, de relajar la norma tributaria, sino que esta figura se produce cuando la mis-
ma ley, brinda las herramientas idoneas para ser utilizadas por el mismo contribu-
yente de forma clara; como se advierte la ley ofrece de manera explicita formulas ju-
ridicas, que regulan el fin practico que el contribuyente persigue.

Asipues, la “economia de opcidn” bien empleada en su justo y real sentido, no
atenta contra el espiritu de la ley, sino que establece posibles salidas, que permiten
al usuario tributario obtener un ahorro dentro de sus labores comerciales, reducien-
do costos econdmicos, que a la larga dinamizarén el fin del negocio juridico. Cuan-
do se concibe en su correcta manifestacién, serd licita y permisible, cuando se aleja
de la naturaleza misma y aparece el elemento volitivo del sujeto, en desmedro de la
figura, resulta esa intencionalidad negativa la que da entender que se quebranté la
norma y se produjo el nacimiento del ilicito tributario.

Endefinitiva, el presente trabajo, abordard la definicién doctrinaria y legal del
fraude fiscal o defraudacién fiscal, las caracteristicas que distinguen esta figura de-
lictual, asi como el estudio de las mas importantes legislaciones extranjeras que ti-
pifican en sus textos normativos la defraudacién fiscal, de manera de apreciar dicho
ilicito tributario en el derecho comparado.

2. La Defraudacion Fiscal

En ocasiones se tiende a pensar que muchas legislaciones han sido estrictas al
condenar al infractor de la norma, dentro de los presupuestos del fraude a la ley tri-
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butaria, cominmente conocido como defraudacién fiscal, si bien es cierto que la la-
bor del legislador no puede estar circunscrita estrictamente al hecho de gravar en
vano las situaciones de los sujetos pasivos, sino mas bien intentar crear una norma
mas autentica y completa de acuerdo a las necesidades que gobiernan una determi-
nada sociedad de derecho, asitambién lo comparte Sdinz de Bujanda, al advertir que
: “ la actitud del legislador debe consistir en depurar su técnica tributaria, pero no en
la utilizacién del expediente del fraude de ley para gravar situaciones que no lo es-
tan” (Belisario, Delgado y Rachadell, 1995).

Sin embargo, se piensaque es preciso crear mecanismos que permitan ala Ad-
ministracion Tributaria, reglar las conductas de los sujetos pasivos de las obligacio-
nes, y no dejar lagunas en la aplicacion de las leyes, de modo que resulta preciso de-
limitar claramente las sanciones, siempre y cuando no sean excesivamente severas,
y sean congruentes al presupuesto violado; ya que lo mejor es no tomar de sorpresa a
los receptores de la norma, sino mas bien desde un principio educar al receptor de la
misma, a objeto de que este consciente de las bondades de un sistema y de sus conse-
cuencias frente a las posibles debilidades a las que se esta expuesto; una vez que se
ha decidido transgredir la ley. Tal vez, este planteamiento resulte un poco subjetivo,
o abstracto pero no lo serfa del todo si estudiamos con detenimiento lo que plantea
las normas tributarias en torno al tema de estudio.

A. Acepcion Doctrinaria de la Defraudacion,
El fraude a la ley tributaria o defraudacién fiscal, se entiende como:

“La consecucién de un resultado econémico indirectamente por medios juridi-
cos distintos a los normales, medios juridicos que natural y primariamente tienden al
logro de los fines diversos y que no estan gravados o lo estdn en la medida mds reduci-
da que aquellos medios normales o usuales” (Balao en Belisario y Otros, 1995).

Para Pérez de Arroyo, la defraudacién: “presupone la existencia de una nor-
ma, cuya aplicacién se trata de eludir (norma defraudada) mediante la modulacién
artificiosa del comportamiento mediante el uso de las normas juridicas, que da lugar
a la aplicacién de otra norma distinta mas beneficiosa ( norma de cobertura ) (Beli-
sario y otros, 1995).

En tanto para los autores Eusebio Gonzdlez y José Luis Pérez de Ayala, plan-
tean “en el fraude de laley tributaria no se realiza el hecho imponible, pero es como
si se realizara; no se oculta su conocimiento a la Administracién, pero se fuerza al
encaje de una situacién dentro de hecho imponible pensado para contemplar situa-
ciones diferentes” (Belisario y Otros, 1995).
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Se podria intentar construir un concepto prictico, que instruya acerca de lo
que se entiende como defraudacion,por lo que se infiere: Es la actitud ilegitima e in-
tencional, del aquel que pretende fungir como pagador del impuesto, cuando en su
justo motivo emplea medios engafiosos que relajan el fin econdmico pretendido por
la misma norma tributaria. Posiblemente este resulte un concepto poco técnico, sin
embargo envuelve la realidad del ilicito como: es el engafio del sujeto pasivo de la
obligacién, que con su intenci6n ante la Administracién funge como disciplinado y
respetuoso ante el ordenamiento juridico tributario; cuando en la prdctica es un in-
fractor que elude lo dispuesto por la norma. Aqui reluce el término intencional, por
considerarlo piedra angular de estudio dentro de la naturaleza del delito, por eso es
que reiteradamente la doctrina ha sostenido que resulta dificil comprobar la respon-
sabilidad del ilicito, ya que toca profundamente el aspecto subjetivo que gobierna al
sujeto, a la hora de materializar su accion. Afirmacién cierta, mds no es del todo im-
posible legalmente comprobar dicha responsabilidad.

B. Acepceion Legal

Tal como lo concibe nuestro Cédigo Orgdnico vigente en su articulo 93, asi se
plasma en su texto:

“Comete defraudacion el que mediante simulacién, maniobra o cualquier otra
forma de engafio, obtenga para si 0 para un tercero, un provecho indebido a expen-
sas del derecho del sujeto activo a la percepcién del tributo.

Es agravante la circunstancia de que la defraudacion se cometa con la partici-
pacidn del funcionario que, por razén de su cargo, intervenga en los hechos consti-
tutivos de la infraccién”.

Dicha definicién legal, es bastante precisa y deja por sentada los presupuestos
o circunstancias a considerar al momento de querer tipificar la conducta ilicita de
defraudacién fiscal.

Sise analiza la norma en su sentido amplio o general, de acuerdo al significado
que evoca en conjunto tales presupuestos, se podré precisar que la intencidn del le-
gislador era implementar un remedio legal capaz de frenar el comportamiento ilici-
to del sujeto pasivo: contribuyente o responsable, frente al sujeto activo: Fisco, que
se ve perjudicado por su actitud engafiosa o de mal proceder, en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias, causdndole un dafio patrimonial voluntario.

La norma del articulo 93 del Cédigo Orgénico Tributario se establece para
castigar como defraudacién cualquier operacion del contribuyente que, de manera
artificiosa, pretenda confundir, distraer o engaiiar lo relativo a la realizacién del he-
cho imponible, con ¢l fin de obtener resultados dispares a lo que originalmente la
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ley contempla, y de esta manera, obtener para sf o para un tercero un provecho inde-
bido que perjudique al sujeto activo que debera percibir el tributo correspondiente.
(Belisario y Otros, 1995).

Légicamente, cuando el sujeto pasivo confunde la finalidad de la norma, em-
pleando medios fraudulentos, lo ejecuta con el pleno conocimiento del dafio que
este acarrea al Fisco, el cual espera una actitud positiva de pago de sus obligaciones,
en lugar de un comportamiento negativo, que altere o relaje la finalidad de lanorma.
De alli que sea imprescindible estudiar el elemento volitivo, como presupuesto
esencial para establecer la configuracién de dicho ilicito.

Se analiza que quien obra en forma fraudulenta, tratando de defraudar los de-
rechos del Fisco Nacional, no realiza el hecho imponible contemplado en la norma,
en los términos y formas que ésta establece. Atin asi, lograllegar a los mismos resul-
tados econdmicos que la norma tributaria contempla, pero bajo una aparienciade le-
galidad, dentro de la cual se encuentra contenida la intencion fraudulenta de perju-
dicar los derechos del Fisco. (Belisario y Otros, 1995).

El hecho que el sujeto pasivo utilice una via distinta a la que preceptua dicha
norma, encubriendo en ella para la materializacién del provecho propio o de un ter-
cero, tiene su razén de ser en la posibilidad que goza el contribuyente de emplear di-
versos mecanismos juridicos, que se adecuen a las necesidades de su giro comer-
cial, lo que se conoce como “el principio de libertad econémica”, que reina dentro
de nuestro ordenamiento juridico positivo. Sin embargo el uso de esta libertad, no
puede dar pie a los sujetos pasivos, a vulnerar la “ratio legis” de los preceptos tribu-
tarios contemplados en la normaespecial, ya que el fin econdmico perseguido siem-
pre debe ir de la mano con el derecho que lo invoca.

Segiin Pérez de Ayala y Eusebio Gonzdlez, se relaja el principio de libertad
econdmica y se habla de defraudacién fiscal por parte del sujeto pasivo, cuando el
contribuyente actia de mala {é y se aprovecha de una norma que le permita forzar el
verdadero sentido de una norma determinada. (Belisario y Otros, 1995).

Ahora bien, si se analiza detenidamente la definicion legal citada, y notesé que
se emplea algunos términos, como las acciones que dirige el sujeto que defrauda al
Fisco, resulta conveniente acotar brevemente el significado que envuelven los mis-
mos, para una mayor comprension de la figura constitutiva de la defraudacién.

Cuando se piensa que se comete “simulacién”, es cuando desde el punto de
vista personal, el sujeto finge condiciones que no existen o se atribuye cualidades
personales que no posee, con ¢l fin de inducir a otro a que entregue lo que se ambi-
ciona ( Arteaga,1981). En el caso del fraude tributario, su simulacién podria consis-
tir en artificios, revelarse de pagar el impuesto que legalmente debia erogar y no lo
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efectiia, o pagar el impuesto en proporcién reducida a la cantidad que ciertamente le
correspondfa. Lo grave del asunto es el fingimiento del sujeto, rompiendo cualquier
mecanismo legal permitido por el derecho tributario, y que confunde la propia labor
fiscalizadora de la Administracién Publica, burldndose intencionalmente de lo
prescrito por la norma tributaria.

En tanto el “engafio”, puede producirse por la ejecucion de miiltiples acciones,
que sirven de apariencia a la relacién fisica encubierta por el propio sujeto, bien sea
mediante ocultacién, de modo que se desconozca la existencia de determinados bie-
nes o estados relativos a las personas, verbigracia que se pretenda encubrir determina-
das rentas o bienes que son susceptibles al pago de impuestos, con el objeto de desco-
nocer su existencia y evadir obligaciones impositivas; o bien sea mediante manio-
bra, cuando juega la mala fé del autor del hecho, para sorprender a la Administracién,
y escapar del cumplimiento de sus obligaciones, de manera de inducir al Fisco en
error, creando un dafio patrimonial, que en muchos de los casos resulta insoslayable.
La ejecucion de estas maniobras puede ser valiéndose de artificios materiales o fisi-
cos, bien sea alterando los datos en los libros de cuentas, propiedad del sujeto que pre-
tende evadir la obligacién, o través de la astucia, que podria adoptar frente al ente fis-
calizador, confundiendo la veracidad de los hechos. (Subrayado por la autora).

Con la consecucién de estas acciones de simulacién y engafio, el sujeto obtie-
ne para s{ 0 para un tercero un provecho indebido o injusto a expensas del derecho
del Fisco, cuando el sujeto se ha eximido ilegalmente de entregar sumas de dinero al
fisco, arazon del pago de sus obligaciones impositivas, y no ha pasado dichas canti-
dades dinerarias a la esfera de disponibilidad del Fisco, sino que continua dentro de
la esfera patrimonial del propio sujeto, que indujo al Fisco, a no percibir sus dere-
chos liquidos y exigibles. El provecho econémico se refiere al hecho de que el con-
tribuyente no sufre una disminucién en su patrimonio, sino en uso del fraude em-
pleado, lo conserva integro, transgrediendo sus obligaciones tributarias.

Las anteriores circunstancias deben materializarse, a objeto de determinar la
existencia del fraude de ley, sin embargo es conveniente precisar las caracteristicas
implicitas en el ilicito tributario.

C. Caracteres de la Defraudacion

El fraude ala ley o defraudacién es considerado por algunos autores como un
ilicito tributario no tipificado, por ser una infraccién encubierta de normas, atin
cuando no estoy de acuerdo con tal precisidn, ya que del seguimiento que se haga al
texto de la norma, si se ve tipificada claramente el mismo. Al respecto, la doctrina
estudiosa del ilicito, sefiala que entre los caracteres inherentes a dicha figura, se
puede citar los siguientes:

14



Revista de Ciencias Sociales, FCES - LUZ, Nueva Epoca,
Vol. V, N° 2, 1999, pp. 7-33

Laexistencia de una conducta o comportamiento deliberados, que es lo que de-
beriamos considerar elemento volitivo. Este es el elemento més importante den-
tro del delito de defraudacién, ya que la conducta del sujeto o contribuyente,
como se ha expresado debe haber sido hecha en forma deliberada, de manera
que actud con la voluntad de incumplir una norma tributaria y evitar el pago de
un tributo.
La antijuricidad que es un elemento insuprimible de todo ilicito. Para que toda
actuacién sea considerada como ilicita, debe ir en contra de lo que estatuye la
ley, en este caso laactitud del sujeto que defrauda debe ir en contra de lo que pre-
vé la propia norma tributaria.
La punibilidad, es decir, que la sancion que conlleva ese ilicito tenga caricter re-
presivo.
La tipicidad, que es la plasmacién de los comportamientos punibles, es decir, lo
que en materia penal se designa como el nullum crimen, nullum pena sine lege.
La imputabilidad, referida este cardcter a la posibilidad de imputar a un sujeto
determinado, o su capacidad para que se le pueda imputar, una responsabilidad
como consecuencia de los actos que realiza.

Todos estos elementos enunciados, atin cuando algunos de ellos ya fueron de-

sarrollados en paragrafos anteriores, deben ser considerados si se quiere tipificar
una conducta fraudulenta, ya que mientras para otras legislaciones extranjeras la
defraudacién es considerada una infraccién de norma, en nuestro ordenamiento ju-
ridico pasa a ser considerado como un ilicito fiscal, y si se quiere uno de los de ma-
yor gravedad, al lado del delito de contrabando tipificado en materia aduanera.

D. Determinacion de la Defraudacion Fiscal por parte de la Administra-

cion Tributaria

La Administracién Tributaria podré calificar una conducta como fraudulenta,

cuando el sujeto pasivo configure en su actuacién alguno de los siguientes supuestos:

1.

Llevar dos o més juegos de libros para una misma contabilidad, con distintos
asientos. De la actitud del contribuyente de conservar las cuentas de su giro co-
mercial, en dos ejemplares de libros pertenecientes a una misma contabilidad
con asientos similares pertenecientes a una misma operacion, se presume que ha
arreglado dicha contabilidad, una de ellas conforme a las exigencias de la ley tri-
butaria, y la otra sin ningin arreglo a dicha ley, tratando de encubrir posibles
operaciones que afecten la responsabilidad o solvencia de su giro comercial.
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2.

Contradiccion evidente entre las constancias de los libros o documentos y los
datos consignados en las declaraciones tributarias, cuando perjudique al sujeto
activo. Una presuncidén serfa la circunstancia que lo declarado al Fisco porel su-
jeto pasivo, no coincida con los soportes documentales llevados por el sujeto pa-
sivo, tendiendo a crear sospechas de la buena marcha del negocio, y originando
dudas sobre la bucna fé de las declaraciones del contribuyente.

Proporcionar informaciones falsas o emitir documentos falsos relacionados con
cualesquiera de los elementos constitutivos del hecho imponible. Si se declara
informaciones falsas o se producen documentos falsos por parte del contribu-
yente, con el objeto de ocultar el verdadero estado de sus cuentas y operaciones,
da a entender que se pretende sustraer el pago de sus obligaciones para con el
Fisco, valiéndose de engafios para su presentacion.

No emitir facturas o comprobantes equivalentes que impliquen omisién del
pago de tributos. Cuando el contribuyente no hace un adecuado seguimiento de
sus operaciones, a través de la certificacion de facturas, incurre en la presuncién
de querer evadir el pago de sus obligaciones, al carecer de organizacién dentro
de su contabilidad. En la préctica legal, este mismo supuesto genera dos infrac-
ciones, el citado y el que prevé el articulo 107 referente a la omisién de facturas,
sin que exista concurrencia de delitos, por lo que cabe declarar que a través de
este supuesto queda constituido lo que se conoce en derecho como “el principio
no bis in iden”.

Presentacion o utilizacién de comprobantes, planillas, facturas, especies fisca-
les u otros documentos falsos, es decir cuando se forjan los documentos fiscales.
Obviamente dicha accién es una clara evidencia de la actitud de defraudacién
por parte del contribuyente, o sin ser tan estricto el hecho de que sean presenta-
das a la vista del Fisco, facturas, recibos, oficios o cualquier documento que re-

-sultaré falso, que no sea por forjamiento del mismo sujeto pasivo, pero que se

configuren falsos, y por ende, constituyan indicios de la mala fe del mismo.

Produccién, importacidn, falsificacion, expendio, utilizacidn o posesion de es-
pecies gravadas cuando no se hubiere cumplido con los requisitos o inscripcién
que las leyes especiales establecen. Cuando dentro de los mecanismos de pro-
duccidn, expendio e importacion de articulos o bienes gravables por la ley,
cuando no cumplan con las normas para su legal registro, comercializacién y
cumplimiento de las obligaciones tributarias, como podria ser el caso de los re-
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gistros de los alimentos no exentos, que infringen lo estatuido por los articulos
31, 32,33 y 34 del Reglamento General de Alimentos, referentes a la inscripcién
que se debe realizar por ante el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social
(M.S.A.S), y el correspondiente pago de impuestos a efectuar por ante el Fisco
Nacional, para su registro y comercializacién. Del enunciado incumplimiento
se presume mal intencién por parte del contribuyente.

7. Elc¢jercicio clandestino de la industria o comercio del alcohol o de las especies
alcohélicas. Todo negocio que no sea debidamente legalizado introducird en
sospechas de posible defraudacion.

De la anterior transcripcién del articulo 94 del Cédigo Orgénico Tributario, se
observa que el legislador fue casuistico, al intentar establecer presunciones legales,
que sirvieran de punto de partida ala Administracién Tributaria, llegado el momen-
to de determinar la responsabilidad del sujeto pasivo por fraude de ley. Todas estas
circunstancias que el menciona como presupuestos, no deben ser entendidas como
concurrentes, ya que en el acdpite de la norma del articulo 94 citado, se enfatiza cla-
ramente: “cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:” , lo que quiere
decir que basta con que que el sujeto pasivo, configure solo una de ellas, para que
pueda el Fisco, establecer la presuncién de tipificacién del delito.

Entiendo la labor del legislador como plausible, al establecer Iineamientos de
presuncion, que sirvan de guia para el seguimiento del ilicito, ya que con ello se pre-
tende ser previsivo frente a las posibles dudas que puede ofrecer la tipificacién del
delito. Asimismo, ofrece una advertencia a todos aquellos contribuyentes, que va-
liendosé de la “economia de opcidn”, se vean envueltos en casos de fraude fiscal.

Asi se ha expresado, que el legislador debe procurar atacar a esta figura, in-
cluso antes de que aparezca, desde el mismo momento en que emana la norma juri-
dica, através de las previsiones legislativas que permiten a la Administracién pa-
sar de un hecho conocido a otro desconocido, en base a la experiencia preseleccio-
nada por el mismo legislador, con ¢l objeto de que forme parte del contenido pre-
ceptivo de la norma. (Pérez Arraiz, 1996) Ademads, es prudente puntualizar que
dentro de la categoria de presunciones legales, estas son relativas o iuris tantum,
ya que cualesquiera de ellas pueden ser vencidas por la prueba en contrario, es de-
cir le corresponde al sujeto pasivo rebatir la presuncién de fraude, que le pueda ha-
ber imputado la Administracién Tributaria, no es més que “lainversién de la carga
de la prueba”, donde quien impulsa la averiguacion es la Administracién Tributa-
ria, pero quien debe probar la falsedad de tales hechos, es el propio infractor sefia-
lado como responsable del ilicito.
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Enresumen, las presunciones vienen a configurar medidas indirectas paraevi-
tar el fraude, a través de ellas el legislador presume en ocasiones, que se realiza un
acto que sin tener los requisitos tipificados por el hecho imponible, consigue los
mismos resultados. De esta forma se reducen las posibilidades de encontrar una ley
de cobertura que sirva para realizar el acto en fraude de ley (Pérez Arraiz, 1996).

En cuanto al procedimiento administrativo que se sigue en la determinacién
del fraude fiscal, la Administracién debe proceder en la misma forma como cuan-
do determina diferencias entre la declaracién de los tributos, que se rigen por las
normas del Cédigo Orgénico Tributario, y la determinacion delos mismos, ya que
en ambos casos deberd levantar el acta fiscal que da comienzo al sumario adminis-
trativo y concluirlo mediante una resolucién definitiva del sumario. Posterior-
mente esperar a que el contribuyente dentro del plazo de 25 dias habiles, interpon-
ga el recurso jerdrquico o el recurso contencioso - tributario, y en caso que el con-
tribuyente no proceda de esta manera y quede firme la resolucién administrativa,
proceder al cobro del impuesto dejado de pagar y de la multa correspondiente por
defraudacién fiscal.

Conrespecto a las penas, y lo que contempla los articulos 95 y 96 del Cédigo
Orgénico Tributario, este dltimo mencionado més adelante, una vez que se haya
dado el presupuesto en el que haya quedado firme la resolucién administrativa, la
Administracién procederd a imponer la pena que podrd oscilar “con multa de dos
acinco veces el monto del tributo omitido, sin perjuicio de las sanciones previstas
en el Cédigo Penal”. Dicho paragrafo ha suscitado una serie de discusiones, noen
cuanto a la aplicacidn de la pena pecuniaria que este contempla, sino debido a la
frase que se le agrego en la ultima reforma del Cédigo Orgénico Tributario: “sin
perjuicio de las sanciones previstas en el Cédigo Penal”, que para algunos trata-
distas coloca en tela de juicio, la posibilidad de aplicar a la defraudacién fiscal la
pena corporal prevista en el Cédigo Penal, para el delito de estafa, por el parecido
de ambas figuras.

Estudiando este dlgido punto, se expresa que si bien la figura que tipificael de-
lito de defraudacién tributaria, se asemeja al tipificado en el articulo 464 del c6digo
penal, en cuanto a la estructura semaéntica de la norma que constituyen ambas figu-
ras legales, no se trata de la misma, puesto que la defraudacién viene a ser un ilicito
sancionado por las normas tributarias, mientras que la estafa desde su nacimiento,
ha estado dentro del ordenamiento juridico venezolano, sancionado por las normas
penales. La confusidn entre ambas figuras legales, se acentia, por la existenciaen el
texto tributario de la frase citada que hace remisién al texto penal, lo que no signifi-
ca que seré castigado con pena corporal la defraudacidn fiscal, sino que en caso de
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que la actitud del sujeto tipifique el ilicito de defraudacién fiscal, y se le adicionen
ademds otras circunstancias en la ejecucién de los hechos, que violenten normas de
rango penal, se le podrd aplicar las penas que al respecto dispone el Cédigo Penal:
“linica y exclusivamente cuando se quebrante la norma penal es que sin perjuicio
pueda recurrirse a las sanciones previstas en el Cédigo Penal”, verbigracia que se
defraude el Fisco mediante el forjamiento de documentos piiblicos o la realizacién
de cualquier actuacidn criminal; en ningin otro caso se puede aplicar las sanciones
penales al delito de defraudacién fiscal, ya que el Cédigo Organico Tributario esta-
tuye claramente las penas especiales al ilicito. Dejando claro, que latinica pena cor-
poral en el delito de defraudacion tributaria, s6lo existe para el caso del ejercicio
clandestino de la industria o comercio del alcohol (Art. 96), que desde su nacimien-
to fue considerada como una agravante importante dentro de los casos de defrauda-
cién fiscal.

De la mano de estas penas de defraudacién principales, el articulo 95 introdu-
ce en un aparte, penas accesorias, al delito tales como:

— ElComiso de mercancias u objetos, y de los vehiculos y demds elementos
utilizados para la comisién de la infraccién.

—  Clausura del establecimiento donde se hubiere cometido la infraccién, por
un maximo de 6 meses, cuando dicho establecimiento sea elemento esen-
cial para la comision de la infraccién. En torno a esta pena, no se establece
termino medio a discrecién de la administracién tributaria, solo se fija el
limite maximo de dicha sancién, y con respecto al computo del plazo para
la duracién de dicha pena, se considerard lo previsto por el Cédigo Orgéni-
co Tributario, en su articulo 11, contados como dias continuos.

Finalmente, si el fraude tributario lo comete un tercero que ostenta el cargo
de funcionario publico de la Administracién, (aparte tinico del Art. 93 C.0.T) in-
terviniendo en los hechos constitutivos de la infraccion, se agravara la pena, en
virtud de tal cualidad. Dicha agravante ha sido siempre concebida por separado en
el Cédigo Orgénico Tributario en el articulo 85 ordinal 2°, como una norma espe-
cial referida exclusivamente a las agravantes y atenuantes presentes en los ilicitos
tributarios; lo que sucede es que en el caso objeto de estudio, el legislador lo afia-
dio de una vez, ala figura del fraude tributario, con la finalidad de completar mas
el sentido de la norma.

19



Andlisis del delito de defraudacion fiscal en la legislacion venezolana
y en el derecho comparado / Herndndez F., R.

3. La Defraudacion vista desde otras Legislaciones Extranjeras

Se ided hacer un analisis somero de los ilicitos tributarios previstos en otras le-
gislaciones extranjeras, con el fin de constatar la naturaleza de dichas infracciones
tributarias, su relacién con la defraudacién fiscal y como han sido concebidas por el
legislador patrio en cuanto a su penalidad. Dicha comparacién, puede servir de guia
para futuros estudios de las citadas instituciones, de manera que sirvan de aporte las
virtudes o sofismas legales presentes en estas legislaciones e incorporarlas a nuestra
legislacién en futuras reformas, o en contrario sensu, evitar la aplicacién de dichas
normas, por presentar lagunas o prestarse a desviaciones legales, por parte de los re-
ceptores de la norma.

Para dicho andlisis, se hizo lectura de dos importantes instrumentos legislati-
vos espafioles y peruanos, asi como de publicaciones periddicas provenientes de
Meéxico, Argentina y Costa Rica.

Legislacién Espaiiola

ElReal Decreto 1930/1998, del 11 de Septiembre, desarrolla el régimen sancio-
nador tributario ¢ introduce las adecuaciones necesarias en el Real Decreto 939/1986,
del 25 de Abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccidn de los
Tributos. Con la aprobacion de dicho Decreto, se da un importante paso en la lucha
contra el fraude fiscal, por cuanto que se instrumenta un procedimiento para la impo-
sicién de sanciones en el ambito tributario, en el que, con ¢l mdximo respeto a los de-
rechos y garantias del contribuyente, se tiene en cuenta, la necesaria eficacia y agili-
dad de la administracién tributaria en el ejercicio de su labor sancionadora, la cual
constituye un factor de gran importancia por cuanto restablece la legalidad vigente e
incentiva el cumplimiento voluntario (Real Decreto 1930, 1998).

Si nos remitimos, a la norma contenida en dicho decreto, notamos un aspecto
muy importante, como lo es que ciertamente el legislador incentiva al receptor de la
norma, al cumplimiento voluntario, de su obligacién tributaria, previo a la aplica-
cién de cualquier mecanismo sancionatorio. Asfi, el articulo 4 referente a los efectos
de la regularizacidn voluntaria en el orden sancionador, transcribe:

“A efectos de lo previsto en el apartado 3 del articulo 61 de 1a Ley General Tri-
butaria, no se impondrén sanciones por infracciones tributarias al que regularice su
situacion tributaria antes de que se le haya notificado por la Administracién Tribu-
taria la iniciacién de actuaciones tendentes a la determinacién de las deudas tributa-
rias objeto de regularizacién” (Real Decreto, 1998).

A través de la citada norma, se observa como la Administracién Tributaria Es-
pafola, premia al contribuyente que voluntariamente pague sus obligaciones al Fis-
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co, previo a la posible actuacién sancionadora de la Administracién. Se le brinda,
una tdltima oportunidad al contribuyente, que no se haya regularizado, para que
tome consciencia de su incumplimiento, y cordialmente concilie sus obligaciones
con el Fisco Nacional, siempre y cuando recurra y aqui la norma es lo suficiente-
mente explicita: “antes de que se le haya notificado por la Administracién tributaria
la iniciacién de actuaciones tendentes a la determinacién de las deudas tributarias”.
Dicho termino es crucial, para la actuacién del contribuyente, razén por la cual debe
cumplir de inmediato al pago de sus obligaciones; ya que en caso de no hacer uso de
esta oportunidad conferida por la Administracién, y si el sujeto pasivo, el retenedor
u obligado ingresard su pago a cuenta del Fisco, con posterioridad a larecepcion de
dicha notificacién, los mencionados ingresos tendrén el caracter de cuenta a liqui-
dacién, lo que no impedird la aplicacion de las correspondientes sanciones sobre la
diferencia entre la deuda tributaria resultante de la liquidacién y las cantidades in-
gresadas con anterioridad a la notificacién aludida (Art. 4 del Real Decreto 1930).

En sintesis, la Administracién concede una dltima prorroga al infractor para
que olvidando su transgresién, cumpla voluntariamente con el pago de su obliga-
cién, antes de que inicie el procedimiento de determinacién de las deudas tributa-
rias. De alli que el termino antes de la notificacién debe ser respetado por el contri-
buyente si desea regularizar su situacién frente a la Administracién.

Asimismo, dentro de los criterios de graduacidn de las sanciones pecuniarias
por infraccién tributaria, previstos en ¢l articulo 15 literal b, se menciona los relati-
vos al fraude, sefialando a su vez los medios posibles para la ejecucion del mismo,
contemplado por el Real Decreto, de modo que se advierte que:

La utilizacién de medios fraudulentos en la comision de la infraccién o la co-
misién de ésta por medio de persona interpuesta. A estos efectos se consideraran
medios fraudulentos el empleo de facturas, justificantes u otros documentos o so-
portes falsos o falseados.

Cuando ocurra esta circunstancia, la cuantia de la sancién minima prevista a
tal efecto se incrementara, al menos, en un importe equivalente al 2 por 100 de la
sancién mdxima prevista para cada dato omitido, falseado o incompleto” (Real De-
creto 1930, 1998).

El citado articulo es apenas un inicio, dentro de la tipificacién del ilicito de
fraude fiscal y sus correspondientes sanciones, ya que se concentra en el hecho de
falsear datos con respecto a facturas o documentos similares. En este sentido se de-
duce que lanorma de mayor importancia en lo que respecta a ladefraudacién, se en-
cuentra dentro del Capitulo III titulado de la “Imposicién de Sanciones Pecuniarias
por Infracciones Tributarias Graves”, especificamente en el articulo 19, el cual esta
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concebido de forma parecida, al articulo 94 de nuestra legislacién tributaria, donde
se sefialan un conjunto de presunciones legales, que advierten la existencia del he-
cho de la defraudacién fiscal. Se reproduce la citada norma:

1. “Se apreciard la existencia del criterio de graduacién previsto en el parrafo
c)del apartado 1 del articulo 16 del presente Real Decreto cuando se utilicen medios
fraudulentos...”

“ .. A estos efectos, se consideraran medios fraudulentos la existencia de ano-
malias sustanciales en la contabilidad y el empleo de facturas, justificantes u otros
documentos o soportes falsos o falseados.

" 1. Se considerard que existen anomalias sustanciales en la contabilidad en los
siguientes supuestos:

a.  Incumplimiento absoluto de la obligacién de llevanza de la contabilidad o de
los libros de registros establecidos por disposiciones fiscales.

b.  Llevanza de contabilidades diversas que, referidas a una misma actividad y ejer-
cicio econémico, no permitan conocer la verdadera situacién de la empresa.

¢.  Llevanza incorrecta de los libros de contabilidad o de los libros o registros es-
tablecidos por normas fiscales, mediante la inexactitud u omision de asientos o
registros o mediante la utilizacién de cuentas con significado distinto del que
les corresponda. La apreciacién de esta circunstancia requerird que la cuantia
en mas o menos de los cargos, abonos o anotaciones omitidos, inexactos o re-
gistrados en cuentas con significado distinto del que les corresponda represen-
te, al menos, el 15 por 100 de la cuantia total de cargos o abonos efectuados en
el libro o registro correspondiente durante el periodo impositivo en el que se

cometa la infraccién...” (Real Decreto1930, 1998).

“A efectos de determinar el porcentaje de incremento de la sancién, cuando
concurra la circunstancia prevista en el parrafo a), dicho porcentaje se incrementard
entre 25 y 35 puntos; cuando concurra la circunstancia prevista en el parrafo b), en-
tre 35 y 45 puntos, y cuando concurra la circunstancia prevista en el parrafo ¢) entre
20 y 25 puntos.

2. A efectos de lo previsto en el apartado 1, se considerard que se han emplea-
do facturas, justificantes u otros documentos o soportes falsos o falseados cuando
los mismos reflejen operaciones inexistentes, en todo o en parte, y hayan sido los
instrumentos para la comisién de la infraccién grave...”
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“Cuando concurra esta circunstancia, el porcentaje de la sancién se incremen-
tard entre 25 y 40 puntos”

3. A efectos de lo previsto en el apartado 1, se considerard que se han utilizado
personas ffsicas, juridicas o entidades interpuestas en la comisién de la infraccién
cuando el sujeto infractor, con la finalidad de ocultar su identidad, haya hecho figu-
rar a nombre de un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o
derechos, la obtencién de los rendimientos o incrementos de su patrimonio o la rea-
lizaci6n de las operaciones con transcendencia tributaria de las que se deriva la obli-
gacion tributaria cuyo incumplimiento constituye la infraccién que se sanciona.

Cuando ocurra esta circunstancia, el porcentaje de la sancién se incrementard
entre 35 y 50 puntos (Real Decreto 1930, 1998).

Del anteriorestudio, se aprecia que el citado Decreto, es lo suficientemente es-
pecifico y claro, y sefiala de manera transparente las infracciones tributarias, que
son objeto de regulacién, para la legislacién espafola, ademds se resalta el hecho
que las penas tributarias establecidas en dicho instrumento legal, son de caréacter pe-
cuniarias, y no lesionan la libertad del infractor; de modo que no prevé penas priva-
tivas de libertad, como si lo contemplan otras legislaciones.

Legislacién Peruana

La Ley Penal Tributaria, Decreto Legislativo No. 813, de la Republica Perua-
na, se caracteriza por presentar detalladamente en su texto normativo, un andlisis
sucinto de los ilicitos tributarios, que son objeto de regulacidn en dicho pais, hacien-
do especial énfasis en la defraudacién tributaria o fraude fiscal.

Lo peculiar, de 1a mencionada ley, es la forma tan precisa como redacta el le-
gislador cada una de sus normas, lo que no da lugar a dudas en la correcta aplicacién
de la ley, de acuerdo al sentido que envuelve el contenido de dichos preceptos lega-
les, y la consecuente ejecucion de sanciones, de acuerdo al tipo de presupuesto que
se tipifique.

En resumen, trae un conglomerado de normas de redaccion clara y estricta,
que no da lugar a posibles confusiones o lagunas, que desvien el sentido de la nor-
ma, todo debido a la rigurosidad que caracteriza a dichas normas.

Referido a lo que trata esta ley, con respecto a la defraudacion tributaria, se
presenta en su articulo 1, una definicién clara del ilicito, con los caracteres que dis-
tinguen la tipificacién del mismo dentro de la normativa legal, y se incorpord a su
vez la pena corporal que se aplicard al infractor del ilicito. En tal sentido, el texto de
dicha norma, reza:
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“El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio,
engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los
tributos que establecen las leyes, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ¢inco ni mayor de ocho afios”.

Dicho articulo, expresa una concepceién fielmente penalista del fraude tributa-
rio, donde inclusive se le asigna una pena privativa de libertad, al infractor, en lugar
de imponer penas pecuniarias, como lo hace la gran mayoria de las legislaciones. Se
piensa que para el legislador periiano, la naturaleza de la defraudacién esta circuns-
crita al campo penal, de alli que le atribuye su cualidad, al imponerle de manera me-
diata su sancién corporal. Inclusive, si se compara con la figura delictual de la esta-
fa, presente en nuestro ordenamiento juridico penal, se nota que guarda una estrecha
similitud con esta figura, aiin cuando al tipo genérico de la estafa en Venezuela, le
asigna el legislador la pena de cinco afios de prision, como limite maximo aplicable
al delito, en tanto en la penalizacién de esta norma se sefiala como limite minimo de
la pena: cinco afios, pudiendo llegar a un limite maximo de ocho afios, de lo que se
deduce que la pena contemplada en el fraude tributario de la legislaci6n peruana, es
lo suficientemente severa, y rigurosa, y va mds alld que la pena prevista en nuestra
legislacién patria. Se condena implacablemente la accién cometida por el defrauda-
dor en perjuicio del Fisco.

Se deriva del articulo 2 del presente Decreto Legislativo, las modalidades que
ajuicio del legislador presenta la defraudacién fiscal, y que serdn reprimidas con la
pena del articulo anterior. Estas son:

a.  Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar pasivos to-
tal o parcialmente falsos, para anular o reducir el tributo a pagar.

b.  No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones
de tributos que se hubieren efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen
las leyes y reglamentos pertinentes.

Las anteriores modalidades reguladas por el articulo 2, serfan desde el punto
de vista de nuestra legislacién, no propiamente modalidades de la defraudacién fis-
cal, sino mds bien presunciones legales, propuestas por la experiencia del legislador
en el propio texto normativo, sin embargo, la titularidad que se les dio en la legisla-
ci6én que nos ocupa, es de simples modalidades, que deben estar sometidas a conoci-
miento del propio infractor de la ley.

Se agrega que, si el infractor que comete las conductas descritas en el articulo
1y 2, yadescritos, “deja de pagar los tributos a su cargo durante un ejercicio grava-
ble, tratdndose de tributos de liquidacidn anual, o durante un periodo de doce (12)
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meses, tratdndose de tributos de liquidacién mensual, por un monto que no exceda
de cinco (5) unidades Impositivas Tributarias vigentes al inicio del ejercicio o del
ultimo mes del periodo, segiin sea el caso, serd reprimido con pena privativa de li-
bertad no menor de dos ni mayor de cinco afios.

Tratandose de tributos cuya liquidacién no sea anual ni mensual, también se-
ran de aplicacién lo dispuesto en el presente articulo” (Art.3 de la Ley Penal Tribu-
taria). Dicha pena es para el caso de agravaciones menores, sin embargo, se conti-
nda conservando la naturaleza corporal de la pena. .

Esta ley establece sanciones corporales aiin més severas, cuando la defrauda-
cién tributaria se haya producido en virtud de la simulacién del infractor, acerca de
estados, cualidades que no ostenten y que le generan beneficios a su favor; y la si-
mulacién del estado de quiebra o de su insolvencia patrimonial. Si efectivamente el
defraudador, comete dichas simulaciones serd reprimido con pena privativa de li-
bertad no menor de ocho ni mayor de doce afios, cuando como se lee en lanorma:

a.  Se obtenga exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor; crédito
fiscal, compensaciones, devoluciones, beneficios ¢ incentivos tributarios, si-
mulando la existencia de hechos que permitan gozar de los mismos.

b.  Sesimule o provoque estados de insolvencia patrimonial que imposibiliten el
cobro de tributos una vez iniciado el procedimiento de verificacién y/o fiscali-
zacién {Art.4 de la Ley Penal Tributaria).

Es de acotar, que en todos los citados presupuestos, se induce el elemento voli-
tivo del infractor, como una caracteristica esencial para que se tipifique el ilicito, y
se le asigne responsabilidad penal a la infraccién. Lo que coincide con las otras le-
gislaciones estudiadas.

En el contenido del articulo S de 1a Ley Penal Tributaria, se aprecia como se
impone también sanciones corporales, a algunos supuestos que por su carécter,
guardan relacién con las normas que describen los deberes formales, a ser seguidos
por el contribuyente, dentro de nuestra legislacion fiscal. Tal articulo reza:

“Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
cinco afos, el que estando obligado por las normas tributarias allevar libros y regis-
tros contables:

a. Incumpla totalmente dicha obligacion.

b.  Nohubiera anotado actos, operaciones, ingresos en los libros y registros conta-
bles.

25



Andlisis del delito de defraudacion fiscal en la legislacion venezolana
y en el derecho comparado / Herndndez F., R.

¢.  Realice anotaciones de cuenta, asientos, cantidades, nombres y datos falsosen
los libros y registros contables.

d.  Destruya u oculte total o parcialmente los libros y/o registros.

Ademds, sefiala el articulo 6 de la citada ley: la pena de inhabilitacién econd-
mica o comercial, para ejercer el comercio por si 0 por cuenta de tercero, que concu-
rre con las anteriores penas corporales, la cual no deberd ser menor de seis meses ni
mayor de siete afios. o los documentos relacionados con la tributacién.

Sin embargo, atin sefialado esta premisa, se dedica un titulo especial, numera-
do como IV, para las consecuencias accesorias que le son aplicadas a los entes juri-
dicos que incurren en responsabilidad tributaria. De modo, que nada exime a estas
personas “de existencia ideal”, él querer incumplir alegremente sus obligaciones. A
tal efecto el articulo 17 expresa enfaticamente:

“Sien la ejecucién del delito tributario se hubiera utilizado la organizacién de
una persona juridica o negocio unipersonal, con conocimiento de sus titulares, el
Juez podré aplicar, conjunta o alternativamente, segiin la gravedad de los hechos,
las siguientes medidas:

a.  Cierre temporal o clausura definitiva del establecimiento, oficina o local en
donde desarrolle sus actividades. El cierre temporal no serd menor de dos ni
mayor de cinco afios.

b.  Cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones administrativas.
Disolucién de la persona juridica.

Légicamente, estas consecuencias accesorias, resultaron necesarias afiadirlas,
en virtud del posible concurso de personas juridicas en la ejecucidn del ilicito de de-
fraudacion fiscal; adjudicando de antemano, sanciones claras que no dejaran impu-
nes dichas actuaciones. La naturaleza de estas responde al hecho de que esta inmer-
sa en ella, la responsabilidad de un giro comercial.

No cabe duda, que esta Ley Penal Tributaria que regula las sanciones que le
son aplicadas a los infractores — peruanos , es lo suficientemente estricta y represi-
va, puesto que fija sin temores penas corporales o privativas de libertad, que resul-
tan elevadas, si se compara con los limites establecidos por otras legislaciones.

Legislacion Costarricense

El articulo 2 de la Ley de Justicia Tributaria de la Republica de Costa Rica,
contiene nuevas multas y penas para los evasores de impuestos. De forma, que quie-
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nes no mantengan los registros contables en el lugar adecuado, no presenten las de-
claraciones o no entreguen los tributos recolectados al fisco, enfrentardn multas que
oscilan entre los ¢ 65.000y ¢ 390.000 (Ley de Justicia Tributaria en Leitén, 1998).

De hecho, pueden ser enviados a prisidn de seis meses hasta 10 afios quienes,
entre otros:

—~  Oculten o destruyan informacién contable durante investigaciones de Tri-
butacién.

— Los servidores ptiblicos que colaboren o faciliten el incumplimiento for-
mal o material del contribuyente o quienes alteren o transfieran, sin autori-
zacion, los programas de computo utilizado para administrar informacién
tributaria (Leitén, 1998).

Dentro del procedimiento administrativo empleado por el Fisco, para la apli-
cacion de sanciones, lo que establece el Cédigo de Procedimientos Tributarios de la
Republica Costarricense, en forma reducida, son los siguientes pasos:

— Los funcionarios de la administracién tributaria realizan una propuesta.
—  Se da una audiencia de 10 dias habiles para el eventual infractor.

— La administracién emite una resolucién dentro de los 15 dias habiles si-
guientes.

~ Laresolucién puede ser revocada y apelada ante el Tribunal Fiscal admi-
nistrativo dentro de los 5 dias habiles siguientes.

—  El Tribunal Fiscal deberd resolver en el plazo de un afio.

Del anterior procedimiento, pautado por el legislador para la ejecucion de las
actuaciones por parte del Fisco, se deduce que los lapsos que se confieren para la tra-
mitacién de las sanciones, son lo suficientemente expeditos y cortos, todo lo contra-
rio, al tiempo que se le da al Tribunal Fiscal para que resuelva la aplicabilidad y po-
sible ejecucién de la sancién. Al respecto, se piensa que es muy amplio el tiempo
que se le da al Tribunal Fiscal, para la toma de una decisién, por lo que se deberia re-
ducir a la mitad del tiempo, lo contemplado por dicha norma; para que corresponda
con la agilidad de los lapsos de tramitacién de las sanciones, con el tiempo de reso-
lucién de las mismas, y no se produzcan demoras que a la larga podrian hacer iluso-
rias la aplicacién de las mencionadas sanciones tributarias.
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En sintesis, las nuevas reglas que contiene la Ley de Justicia Tributaria, en
cuanto a multas y penas, se condensan de la siguiente forma:

- No mantener registros contables en el domicilio fiscal, acarrea una san-
cién de un salario base (cerca de ¢ 65.000)

—  No permitir la inspeccién de locales, acarrea la sancidn de un salario base.

—  Omitir la inscripcién de bienes, acarrea la sancién de tres salarios base
{cerca de ¢ 195.000)

— No presentar declaraciones a tiempo, acarrea la sancién de seis salarios
base (cerca de ¢ 390.000)

—  Induciren error a la administracion tributaria, ocultando o deformando in-
formacion si se obtiene un beneficio patrimonial, acarrea la pena de pri-
sién de uno atres afios, si lo defraudado no excede de 50 salarios baseoa 3
a 5 afios si lo supera.

~  Negar, ocultar, brindar de manera incompleta o falsa informacién tributa-
ria, relativa a terceros, acarrea la pena de prisién de 1 a 3 afios (Ministerio
de Hacienda en Leitén, 1998).

Legislacion Argentina

La Ley Penal Tributaria Argentina, aprobada el 19 de diciembre de 1996,
elevalas penas por delitos fiscales, sefialando como presupuestos principales para
la aplicacién de sanciones, que al superar los tres afios de condena, desaparece la
posibilidad de la excarcelacidn, e intenta sancionar a los profesionales que falseen
balances.

Durante la sesién de aprobacién de la ley, uno de los oradores, Juan Aguirre
Lanari, enfatizé que “aumentar las penas no necesariamente traerd aparejada una
mayor recaudacion impositiva”. A su vez, criticé las penas privativas de libertad
que instituye la ley, por cuanto a su juicio contravienen la filosofia liberal de las ins-
tituciones argentinas (Clarin, 1996).

Otro orador de la ley, Augusto Alasino, indicé que estaley esta dirigida contra
los “grandes evasores” y que irdn a prision “ cuando utilicen testaferros, hombres de
paja para ocultar un delito y se demuestre” (Clarin, 1996).

Esta ley se caracteriza por la dréstica elevacion de las sanciones penales con
respecto a la derogada ley 23.771 de 1990, ya que muchos de los delitos tiene una
pena superior a los tres afios y medio, lo que veda la posibilidad de su excarcelacién
automdtica. Son agravantes la recurrencia en la misma maniobra, la participacién
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de una o mds personas confabuladas con el autor, la concurrencia de algdn funcio-
nario publico y la intervencién de profesionales que a sabiendas dictaminen o die-
ren fe de balances falsos. Aiin cuando el articulado no los nombra, estadirigido con-
tra contadores piblicos que se presten a tales manejos. En este caso, al profesional
interviniente se le aplicard una inhabilitacién para ejercer su profesién del doble del
tiempo de la condena.

‘Dicha ley se diferencia de la anterior derogada, por la simplicidad de su texto,
puesto que cubre los delitos y fraudes en el orden impositivo y provisional, defi-
niendo los delitos fiscales de una manera més precisa y acotada. Ademas del hecho
que esta ley suprime la figura contenida en la anterior ley, denominada “delito de
peligro”, es decir la intencién de estafar el Fisco, atin antes de haberse concretado,
guedé eliminada debido a que su aplicacién resultaba del toda confusa, y lo que es
mejor aln se aprobd en su lugar una cldusula segiin la cual el organismo no formula-
ra denuncia penal si de las circunstancias surgiere que el hecho todavia no ha sido
cometido, pero igualmente tendré la obligacién de ejecutar la deuda tributaria o pro-
visional para conseguir su recupero (Clarin, 1996).

La intencién de la ley es castigar no solo los delitos directos, sino también la
utilizacién indebida de beneficios fiscales tales como exenciones y desgravaciones,
en virtud de que se estdn desviando dineros publicos, en forma de subsidios paraun
fin especifico como puede ser la creacién de empleo, para provecho propio.

Por ultimo, se prevén sanciones frente a las “personas de existencia ideal”, de
manera que castiga a los directores, sindicos u otras autoridades, asi como también
cubre la gama més amplia de entidades, tales como: empresas, sociedades anénimas
o SRL, fundaciones, clubes y asociaciones. Dicha sancién no estaba contenidaen la
ley derogada, quedando sin incriminar el fraude fiscal, cuando lo cometia una enti-
dad en lugar de una persona fisica concreta. Se castiga la conducta de quienes inten-
cionadamente tratasen de modificar o destruir registros y soportes documentales o
informéticos del Fisco nacional relativos a las obligaciones tributarias y de la segu-
ridad social sobre la real situacién fiscal de un obligado (Clarin, 1996).

Legislacion Mexicana

Enlainiciativa de ley que establece y modifica diversas leyes fiscales, envia-
das por el Presidente de la Repiiblica de México, al Congreso de la Unién, se propo-
ne la creacién de la figura de la defraudacidn fiscal “calificada” a quienes incum-
plan con dolo el pago de impuestos. As{ mismo, sefiala Valenzuela, el coordinador
de la Unidad técnica de la SHCP, que esa dependencia adoptar4 una politica de fis-
calizacién mucho mds estricta, en donde se eliminard el pago de fianza cuando se
descubra defraudacién fiscal “calificada”. Entre las misceldnea fiscal de 1997 se
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considera profundizar la fiscalizacién y ampliar la base tributaria, as{ como atacar a
la economia informal (El Universal, 1997).

Valenzuela subrayé que los defraudadores que actien con dolo y ventaja so-
bre el gobierno, sobre todo en montos importantes, irdn sin excepcién a la carcel (El
Universal, 1997). Ademds, advierte Ortiz, el Secretario de Hacienda Mexicana, en
la misceldnea fiscal presentada que comete el delito de defraudacion fiscal quien
con uso de engaifios o aprovechamiento de errores omita total o parcialmente el pago
de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco fe-
deral. El documento presentado establece que la evasion fiscal se sancionard con las
penas siguientes:

I.  Conprisioénde tres meses a dos afios, cuando ¢l monto de lo defraudado no exce-
da de 500,000 pesos.

II. Con prisién de dos afios a cinco afios, cuando el monto de lo defraudado exceda
de 500,000 pesos, pero no de 750,000 pesos.

III. Con prisién de tres afios a nueve afios, cuando el monto de lo defraudado sea ma-
yor de 750,000 pesos.
Sinembargo, para quienes incurran en el delito de defraudacién fiscal calificada
las penas anteriores aumentaran en una mitad.

De esta forma las penas médximas podrian llegar a 13 afios y medio (El Univer-
sal, 1997).

La misceldnea busca establecer la obligacion de reportar toda inversién en
los paises que se consideran de baja imposicién fiscal (paraisos fiscales) y tipifi-
car como delito, con una penalidad de tres meses a tres afios de prisidn, el incum-
plimiento de esta obligacién. Ademads establecer que las comisiones y demds pa-
gos por mediaciones aresidentes en €sos paises estdn sujetos a unas tasas de reten-
cién del 30%.

Adicionalmente, por primera vez la misceldnea fiscal considera como figura
delictiva la defraudacién que tenga por objeto el omitir total o parcialmente el pago
provisional de alguna contribucién, porque se trata de “ de una verdadera laguna le-
gal en la que concurren todos los elementos de lo que hoy se conoce como delito”.

Para reforzar el Estado de derecho, propone la creacién de un delito especial
agravado, aplicable a los servidores ptiblicos que amenacen de cualquier forma alos
contribuyentes con presentar denuncias por la posible comisién de delitos fiscales.
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4. Conclusiones

Larevisién delos textos legislativos y bibliograficos, permite concebir razo-
namientos 16gicos suficientes, capaces de generar interpretaciones personales, de
todo aquel que tenga la oportunidad de detener su estudio en torno al tema de los
ilfcitos tributarios, dentro del cual subsiste la figura de la defraudacién fiscal o
fraude fiscal, el cual se tipifica como el ilicito de mayor gravedad dentro del Cédi-
go Organico Tributario, y el que genera mayor numero de polémicas encontradas
por los autores.

Laidea principal analizada dentro del estudio de la defraudacidn, radica en el
hecho de considerar como un elemento “sine qua non” constitutivo de la tipifica-
cién del delito, al elemento “volitivo”, que yace en la conducta del defraudador, de
modo que su actuacién vaya dirigida a desviar el sentido de la norma, mediante en-
gafios, maniobras, actos simulados, que envuelva la labor fiscalizadora de 1a Admi-
nistracién Tributaria. Es el ardid y la astucia del defraudador, ejecutados con lafina-
lidad de eximirse del pago de la obligacidn tributaria total o parcialmente, causando
un dafio patrimonial al Fisco, y le agregaria a lacomunidad en general; puesto que al
relajar la norma, pretende obtener un provecho injusto a expensas de la buena fe del
Fisco y del resto de Contribuyentes, que efectivamente cumplen con su obligacién.

Porello, lateoria de la intencién consciente y guiada del defraudador, se man-
tiene alos efectos de referirse al fraude fiscal. El dolo es fundamental para la confor-
macion de dicho ilicito tributario, por ser la pieza de medida, que junto a la imputa-
bilidad del sujeto y la antijuricidad de la actuacién, generan la defraudacion fiscal,
en detrimento de los intereses patrimoniales del Fisco y del colectivo en general.

Las presunciones que estatuyé el legislador para la consecucion del fraude fis-
cal, han resultado todo un acierto, a la luz de la aplicacion de la norma tributaria, y
de las infracciones que se derivan de la misma. La existencia de este conjunto de
presunciones legales, previstas en el articulo 94 de nuestro texto tributario, han
apuntalado hacia la labor preventiva, que debe asumir todos los ordenamientos juri-
dicos, y no hacia la labor represiva, que tanto dafio hace a los pueblos, carentes de
garantias constitucionales.

Es a través de la aprobacién legislativa de estas presunciones, cuando se brin-
da un minimo de seguridad juridica a los receptores de la norma tributaria, para que
sirvade experiencia a ser observada y evitada en su ejecucion, por aquel que deseard
distraer el sentido de la norma, ya que al estudiar su alcance y sancién, podria desis-
tir de tal actuacién.
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Finalmente, es de expresar en torno a las sanciones corporales contempladas
en materia de defraudacion fiscal, en cualesquiera texto normativo, no son a mi
parecer del todo idéneas, como mecanismo a seguir para el castigo de lainfraccién
tributaria, ya que para ello existen penas pecuniarias que incidan sobre el patrimo-
nio del infractor, o bien acompafiadas esas sanciones pecuniarias, de consecuen-
cias accesorias como inhabilitacién econdmica, cierre del establecimiento comer-
cial, etc; que de su aplicacién también ayudaria a resarcir el dafio patrimonial cau-
sado al Fisco. Las penas privativas de libertad, son por naturalezas “represivas y
no preventivas”, conculcan la libertad individual de los sujetos, y lo que en su
esencia originan es un mayor dafio social, psiquico y moral para el infractor, nore-
sarciendo con su propio patrimonio el dafio econémico que se produce con su ac-
tuacién. Soy partidaria que el fin de las sanciones tributarias debe ser guiado méas a
castigar econdmicamente al infractor, que en su propia libertad individual; pues el
fin por antonomasia de las normas tributarias, es la obtencién de recursos econo-
micos y dinerarios. Sin embargo, si la actitud engafiosa se excede transgrediendo
normas de cardcter penal, cometido tales hechos se le aplicard al caso las penas
prescritas por el Cédigo Penal, por la violacién de dichos presupuestos, ya que no
podrian quedar esos actos sin incriminacién.

La privacién de libertad, debe ser asumida como una medida excepcional,
para el reparo de infracciones tributarias, debe ser entendida como el dltimo recurso
que haga valer la transgresion de la ley tributaria, antes de su aplicacion debe ser es-
tudiada detenidamente los presupuestos de ley que envuelven la infraccion, verbi-
gracia fraude por expendio de alcoholes, para que sea entendida en su justo motivo.
En todos los demds casos las sanciones pecuniarias, son la mejor via para castigar al
infractor de la norma, y mantener vigente los principios de seguridad juridica, y
atender al respeto de las garantias constitucionales dentro de la vida de los pueblos.
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