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RESUMEN

Recientemente los Tribunales de la Republica con base en lo establecido en el
articulo 79 del Codigo Organico Tributario y argumentando que no existe en
materia tributaria una norma que regule la calificacién de los ilicitos tributarios,
cuando se presenta una conducta continuada, han asumido como aplicable en
materia tributaria la figura del delito continuado propia del derecho penal, por lo
que surge la necesidad de analizar a través de un estudio monografico a nivel
descriptivo la aplicabilidad, legalidad y conveniencia en la adopcién definitiva de

este criterio.
Descriptores: concurso de delitos, delito continuado, concurso real, concurso

ideal, concurrencia de infracciones, multas, contravenciones, resolucion criminal,

culpabilidad, antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad.

Vi



Introduccion

En el sistema impositivo, el Cbédigo Organico Tributario recoge la potestad
sancionatoria de la Administracién indicando que “las sanciones, salvo las penas
restrictivas de libertad, seran aplicadas por la Administracion Tributaria, sin
perjuicio de los recursos que contra ellas puedan ejercer los contribuyentes o
responsables” . De esta manera, el legislador deja a la Administracién Tributaria la

persecucion y sancion de ciertos tipos de conductas antijuridicas.

En el ejercicio de las facultades de fiscalizacion o verificacién que legalmente han
sido atribuidas a la Administracion Tributaria, podria suceder que en un
procedimiento administrativo seguido a un sujeto pasivo, se observen distintos
supuestos de hecho subsumibles en distintas normas tributarias que al ser
infringidas acarrean la imposicion de sanciones, caso en el cual el Cddigo
Organico Tributario ordena que su calculo se realice tomando en cuenta lo
establecido en el articulo 81 de ese Cdédigo, figura adoptada en el derecho
tributario que se traduce en la acumulacién de las sanciones perpetradas y que se
corresponde con la figura que el Derecho Penal ha definido como concurso real

de delitos.

El calculo de las sanciones en materia tributaria ha sido un aspecto dentro del
derecho tributario sustantivo que no habia sido punto de controversia para los
tribunales de la Republica; sin embargo, en los Ultimos anos tanto los tribunales
contenciosos tributarios como la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, han venido adoptando un criterio segun el cual no existe en materia
tributaria una norma que regule la calificacion de los ilicitos tributarios, cuando se
presenta una conducta continuada o repetida, por lo cual y tomando en cuenta lo
dispuesto en el articulo 79 del Cédigo Organico Tributario vigente, estiman que al



no tratarse de incumplimientos autbénomos, debe aplicarse la figura del delito
continuado, y en consecuencia ordenan el calculo de las distintas sanciones

como una sola infraccion.

La adopcion de este criterio, ha sido cuestionada por el Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), como o6rgano
encargado de la recaudacion de los tributos que constitucionalmente han sido
atribuidos al Poder Nacional, ya que siendo el 6rgano ejecutor de los preceptos
establecidos en el Codigo Orgéanico Tributario, para el caso de la existencia de
conductas repetidas o continuadas, su calculo es realizado atendiendo a lo
establecido en el segundo aparte de su articulo 81.

Conforme al criterio jurisprudencial enunciado, es aplicable a ilicitos tributarios la
figura del delito continuado propia del Derecho Penal, la cual considera como un
solo hecho punible las distintas violaciones de la misma disposicién penal, aunque
hayan sido cometidas en diferentes fechas, siempre que se hayan realizado con
actos ejecutivos de la misma resolucion, debiendo indicarse que adicionalmente el
articulo 99 del Cédigo Penal, determina un aumento de la misma en un tercio de

su cuantia.

Por ello surge la necesidad de estudiar cémo puede aplicarse la figura del delito
continuado propia del derecho penal en el sistema sancionador tributario, para lo
cual serd necesario adoptar una posicion en cuanto a la aplicacion o
desaplicacion que deberia realizarse del criterio asumido por el Tribunal Supremo
de Justicia.

Asi, se pretende refutar la procedencia de la aplicabilidad de esa figura propia del
Derecho Penal a sanciones administrativas aplicables por incumplimientos de
naturaleza tributaria, tomando en cuenta que su adopcion traeria consigo por una
parte la pérdida del efecto aleccionador que se busca con la imposicién de
sanciones en esta area del Derecho y, por otra, un impacto dentro de la



planificacion de las politicas fiscales que realiza el Servicio Nacional Integrado de
Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT).

Igualmente se busca promover el restablecimiento de la situacion legal en la cual,
el calculo de las sanciones tributarias sea realizado como en principio se concibi6
conforme a lo establecido en el articulo 81 del Cédigo Organico Tributario, en los

casos que concurran en una actuacion fiscal dos o mas ilicitos tributarios.

Adicionalmente, con los resultados de la investigacion se espera complementar lo
que hasta ahora ha sido estudiado en el sistema sancionatorio tributario, que
principalmente se circunscribe a la naturaleza de los ilicitos tributarios, el

concurso de infracciones, la pena fiscal.

A fin de realizar el estudio sobre la aplicabilidad del delito continuado a sanciones
tributarias continuadas o repetidas, se estudiaran ciertos elementos presentes en
el delito penal y su presencia en los ilicitos tributarios, su naturaleza juridica, las
decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo de Justicia, el criterio asumido por
la Administracién Tributaria con ocasion a estas sentencias y asi poder determinar
si su adopcion por el maximo Tribunal es procedente y, de serlo, si se ha
realizado hasta la fecha de manera debida.

Aun cuando ciertos autores enuncian y desarrollan dentro de los elementos del
delito a la accién, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad,
las condiciones objetivas de punibilidad, este trabajo desarrollara solo sus
elementos esenciales, dentro de los que estan la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad como elemento subjetivo del delito, ello a fin determinar si de igual

forma se encuentran presentes en los ilicitos tributarios.

En cuanto al analisis a realizar de los aspectos indicados precedentemente entre
los cuales se encuentra la naturaleza juridica de los ilicitos tributarios, los

elementos del delito, la autonomia del derecho tributario, asi como otros puntos



que deben ser conocidos a fin de abordar el tema planteado, debe indicarse que
algunos de ellos por si solos podrian ser concebidos como titulo de un trabajo
especial de grado y en cuanto a otros no existe consenso respeto a su aplicacion,
por lo que se pretende revisarlos para finalmente elaborar algunas observaciones
en cuanto al objeto de estudio.

Por otra parte debe indicarse que el método para concretar el proyecto de
investigacion sobre la aplicabilidad de la figura del delito continuado en el régimen
sancionatorio tributario estara basado en una investigacién analitica y de

desarrollo conceptual, atendiendo a una amplia revisidn bibliografica.



CAPITULOI

El delito en el derecho penal

A. El delito en su aspecto positivo.

1. Concepto de delito.

El Cédigo Penal Venezolano no trae una definicion de delito en su articulado, sin
embargo podria definirse como los actos u omisiones tipificados en la ley cuya

configuracion acarrea la imposicion de una pena.

Desde el punto de vista formal Arteaga define al delito como el hecho previsto
expresamente como punible por la ley (Art.1), esto es, como el hecho que la ley
prohibe con la amenaza de una pena. En el plano sustancial el mismo autor ha
definido al delito como un hecho que en si mismo o por su forma, lesiona
intereses fundamentales de la sociedad, intereses que se consideran basicos

para la existencia, conservacion y desarrollo del conglomerado social. '

Para Fernandez el delito es un hecho juridico, en cuanto acontecimiento al que el
derecho atribuye consecuencias juridicas (penas y medidas de seguridad,
responsabilidad civil). Pero ese hecho no es natural sino humano, porque solo la

conducta (activa o pasiva, positiva o negativa, accion u omisién) del hombre

! Arteaga, A. (2006). Derecho Penal Venezolano. México: Mc Graw-Hill Interamericana. (Pag. 114)



puede llegar a constituir delito y fundamentar la imposicion de una sancion

criminal.?

Grisanti ha preferido formular un concepto juridico del delito indicando que es un
acto tipicamente antijuridico, culpable e imputable a un hombre y castigado con

una pena, mas ampliamente castigado con una sancién penal.’

El delito, en su totalidad y en su esencia, es un hecho penalmente antijuridico,
pero cabe la posibilidad de distinguir un aspecto objetivo de la antijuridicidad (el
delito como hecho lesivo dafoso) y un aspecto subjetivo de la antijuridicidad (el
delito como hecho culpable) con relacién a los dos aspectos o elementos que
conforman el contenido del delito.*

El elemento objetivo del delito, el hecho externo que se ajusta al modelo legal, es
contrario a la norma. Algunos hablan en este sentido de una antijuridicidad
objetiva, pero parece mas correcto hablar, como han observado ciertos autores,
de un aspecto objetivo de la ilicitud o de la antijuridicidad que constituye la
esencia del delito. Y el elemento subijetivo, la actitud psicoldgica o la voluntad que
determina el hecho, es también contrario a la norma, es decir culpable. El aspecto
subjetivo de la antijuridicidad.’

De lo anterior se denota que el delito es una conducta humana a la cual el
derecho atribuye consecuencias juridicas por lesionar intereses esenciales de la
sociedad, en donde se evidencian fundamentalmente un elemento objetivo
constituido por un hecho externo contrario a la norma y un elemento subjetivo que
viene dado por la voluntad del agente para perpetrar un hecho también contrario a

la norma.

? Fernandez, J (1998) Derecho Penal Fundamental. Colombia: Editorial Temis S.A (P4g.163)
* Grisanti, H (2006) Lecciones de Derecho Penal. Venezuela:Editorial Melvin (Pag. 78)

* Arteaga, A. Op.cit. pag.119.

> Ibid. Pag. 119.



B. Elemento objetivo del delito.

Tipicidad.

Para Grisanti la tipicidad es un elemento del delito que implica un relacién de
perfecta adecuacién, de total conformidad entre un hecho de la vida real y algun

tipo legal o tipo penal.

Continua el autor indicando que se entiende por tipo legal, la descripciéon de cada
uno de los actos (acciones u omisiones) que la ley penal considera delictivos. Por
ejemplo: el tipo legal del hurto es el siguiente: “el que se apodere de una cosa
mueble ajena quitandosela sin el consentimiento de su duefio del lugar donde se
hallaba, para aprovecharse de ella, sera castigado” con tal pena; la descripcion
del hurto, constituye el tipo legal del hurto, y asi en general, es tipo penal o legal,
cada una de las descripciones de los actos que la ley penal considera delictivos,
punibles y acarrean, por tanto, la aplicacién de una sancién de caracter penal.®

La exigencia de que el hecho sea tipico constituye, como sefiala Rodriguez
Mourullo citado por Alberto Arteaga, el precipitado técnico de la vigencia del
principio de legalidad y la verificacién de ese caracter sirve de fundamento a la
consideracion del hecho como dafioso o injusto, lo que no quiere decir que lo sea
en verdad, ya que la constatacion de la tipicidad no supone necesariamente la

afirmacion del caracter ilicito del hecho’.

Y en cuanto a la funcién de la tipicidad en la teoria del delito, asimismo, se han

operado algunos importantes cambios, desde una concepcibn meramente

% Grisanti, H. Op.cit. pag.111
7 Arteaga, A. Op.cit. pag.147.



descriptiva, objetiva y neutra del tipo hacia una concepcidén que reconoce
elementos normativos y subjetivos en el tipo y que vinculan la tipicidad con la

antijuridicidad.®

2. La antijuridicidad.

Es un elemento del delito que implica una relacién de contradiccién entre un acto
de la vida real, por una parte, y las normas objetivas que integran el derecho

positivo vigente en una época y en un pais determinado, por la otra parte.’

Ademas de tipico el hecho debe ser dafioso u objetivamente antijuridico, lo que
implica la valoracién del hecho como contrario a la norma, en el sentido de
tratarse de un hecho lesivo del interés o bien juridico protegido. Por lo que
respecto al contenido de la antijuridicidad sigue apuntando Arteaga, éste se
concreta en la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos por la

norma.'®

La antijuridicidad se presenta como el elemento valorativo de la accién que
presumiblemente, dado su caracter tipico, resulta actual o potencialmente en
forma concreta, lesiva de bienes juridicos. Es en este sentido que FERNANDEZ
CARRASQUILLA citado por Carlos Weffe la entiende como “la concreta referencia
al nacleo valorativo de los tipos penales, siempre supeditada, como emanacion
del principio-garantia de reserva legal punitiva, a la tipicidad. Asi, no basta que la
accién haya sido identificada-por medio de la taxatividad legal penal- como una
violacion humana susceptible de danar o poner en peligro al bien juridico de que
se trate, sino que-en todo caso- las exigencias de contingencia, minima

intervenciéon y Ultima ratio implican que-ademas- la accion haya dafiado

¥ Ibid. Pag. 147.
? Grisanti, H. Op.cit. pag.121.
1% Arteaga, A. Op.cit. pag.120.



efectivamente, o haya puesto en peligro concreto, al bien juridico; esto es, que el
acto sea antijuridico o contrario al Derecho.

Hechas las consideraciones precedentes en cuanto a los elementos objetivos del
delito, Grisanti expone la posicién sostenida por dos penalistas espafnoles: José
Arturo Rodriguez Munoz y Luis Jiménez de Asua, posicion que estima correcta en
materia de tipicidad y de sus relaciones con la antijuridicidad. Sostienen que la
tipicidad cumple una funcion de conocimiento y de concrecién de la antijuridicidad
a los efectos penales; de conocimiento, en el sentido ya indicado por Max Ernesto
Meyer, vale decir, que si un acto es tipico, es posible e incluso probable que ese
acto sea también antijuridico, probable pero no seguro, porque en la realizacion
de ese acto tipico puede existir una causa de justificacibn que excluya la
antijuridicidad del acto tipico. Pero, al menos, la tipicidad de la conducta nos pone
sobreaviso en lo que respecta a la antijuridicidad del acto, es decir, que si el acto
es tipico, es posible pero no seguro que, ademas de tipico, sea antijuridico y es
por eso que se dice que la tipicidad de la conducta, crea una presuncién iuris
tantum de la antijuridicidad, por cuanto admite prueba en contrario; y de
concrecion, porque la tipicidad concreta aquellas porciones de antijuridicidad que
tienen trascendencia desde el punto de vista penal. Es decir, una funciéon de
concrecion de la antijuridicidad a los efectos penales, en el sentido de que la
tipicidad, por medio de los tipos legales, de los moldes delictivos, va delimitando
aquellos actos antijuridicos que tienen relevancia en el Derecho Penal y que

acarrean por tanto una sancién penal.'?

Villegas, al tratar el tema de la antijuridicidad considera la existencia de dos
caracteres, uno la objetividad ya que a su entender, lo que caracteriza a la
antijuridicidad no es el elemento subjetivo de la culpabilidad, sino el elemento

objetivo de la contrariedad con el derecho, y otro relacionado con la materialidad

"'Weffe, C . Antijuridicidad material y derecho penal tributario: el caso de los ilicitos formales relativos a la
facturacion el en impuesto al valor agregado (2007). Cuestiones actuales de derecho tributario. Caracas:
FUNEDA.

12 Grisanti, H. Op.cit. pags.113y 114



de la contradiccion ya que la antijuridicidad tiene materia propia que consiste en el
ataque de un interés prevaleciente en el conflicto de intereses juridicos segun el
derecho positivo, por lo que la disposicién del legislador, castigando o
estableciendo una sancién de otra indole para una determinada conducta, implica
una declaracién genérica de antijuridicidad, la cual, puede ser excluida por
circunstancias de excepcion enunciadas expresamente en el derecho positivo y

extraidas del principio del interés prevaleciente en el conflicto concreto.™

C. Elemento subjetivo del delito.

1. La culpabilidad.

Es el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de
la conducta antijuridica’.

La culpabilidad consiste esencialmente, en el reproche que se dirige al individuo
por haber observado un comportamiento psicolégico contrario al deber, por
haberse determinado a un socialmente dafoso en contra de las exigencias de la
norma que le imponia adecuar su conducta a sus prescripciones. Ello quiere decir
que la culpabilidad supone un comportamiento psicolégico, una voluntad que es
valorada por el derecho como contraria al deber, como voluntad que no debia ser
y no simplemente como voluntad del hecho ilicito.'

Existen dos teorias que desarrollan a la culpabilidad como elemento del delito. La
teoria sicologista segun la cual para configurar la culpabilidad basta que exista de
parte del sujeto el conocimiento de los alcances de la accién, consistiendo la

" Villegas,H (1993) Regimen Penal Tributario Argentino. Buenos Aires: Ediciones Depalma pags 113 a 114
141: 1 Dy

Ibid. Pag. 187.
15 Arteaga, A. Op.cit. pag.210.

10



culpabilidad exclusivamente en la referencia siquica del sujeto a cierto

acontecimiento externo de una persona'®.

Segun ella, la culpabilidad tiene un fundamento puramente psicolégico, que se
desarrolla de acuerdo con el concepto de conocimiento y voluntad que dominan
en el autor del acto al momento de la ejecucion. Existe la culpabilidad penal si el

autor del acto la ejecuta voluntariamente o en forma culposa'’

La teoria normativa de la culpabilidad se estructura cientificamente en Alemania,
basicamente por obra de Reinhard Frank, quien parte, para su analisis y
construccion del concepto, de la importancia del papel que juegan las
circunstancias en que el sujeto actia en orden a disminuir o agregar la

culpabilidad o inclusive para excluirla'®

De acuerdo con esta teoria, la esencia de la culpabilidad reside en “la posibilidad
de haber obrado de diversa manera en el caso judicial”. Por tanto, para el
normativismo, la culpabilidad comprende mucho mas de lo exigido por el
psicologismo, ya que fuera del dolo o la culpa, abarca todo lo necesario para
caracterizar como normal o anormal el proceso de motivacion que condujo al
autor a la situacién de dolo o culpa. Se incluye, pues, en la teoria normativa, el

caracter y los motivos del autor.'®

Para Weffe la culpabilidad es un concepto netamente normativo, sin negar los
indiscutibles elementos del orden psicologico que la conforman, lo cual nos enlista
en la concepcién normativa de la culpabilidad. En su opinion, la culpabilidad se
resume en la reprochabilidad del comportamiento antijuridico del sujeto
consciente y libre que, pudiendo actuar de conformidad con el derecho, dirigié su

' Garcia, H ( 1985) Derecho tributario penal . Buenos Aires: Depalma. pag. 176.

"Mendoza, J (1989) Curso de derecho penal venezolano (13*. Ed). Caracas: El cojo c.a. pag. 199.
'8 Arteaga, A. Op.cit., pag. 208 y 209.

' Grisanti, A .Op.cit., pag. 188.
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voluntad hacia el hacer ilicito despreciando asi el mandato coercitivo de la norma

juridica.

Asi, manifiesta el autor que la culpabilidad no implica Unicamente elementos
psicolégicos; el hecho de que exista un nexo conductual entre el autor y el hecho
incriminado no implica que exista culpabilidad. La culpabilidad requiere una
referencia a la norma, a la valoracion que el legislador ha hecho de esa conducta
como contraria al interés social y que, por ello, es susceptible de reproche por el

juez.

Dicho esto, sostiene que la culpabilidad puede ser definida como la
reprochabilidad del comportamiento antijuridico del sujeto consciente y libre que,
pudiendo actuar de conformidad con el derecho, dirigié su voluntad hacia el hacer

ilicito despreciando asi el mandato coercitivo impuesto por la norma juridica.?

En esencia y sin entrar a realizar un estudio exhaustivo de la teoria del delito,
podria indicarse que la descripcién de un acto u omision contrario a los bienes
juridicos tutelados seran entendidos como un tipo penal cuyo incumplimiento o
desconocimiento acarreara la imposicion de una pena o una sancion. Aunado a
ello, si esa omisién u actuacion perpetrada al valorarse es contraria a los bienes
juridicos tutelados por el derecho, constituira un hecho tipico antijuridico, el cual si
ademas fue ejecutado de manera consiente se reputard como un delito conforme

a los presupuestos objetivos y subjetivos que el Derecho Penal observa.

? Weffe, C. Notas sobre la concepcion normativa de la culpabilidad y su aplicacién al derecho penal
tributario (2006) . Temas de derecho penal economico. Caracas:Universidad Central de Venezuela.pag. 543 y
544.

12



a. El dolo.

El dolo es la voluntad consiente, encaminada u orientada a la perpetraciéon de un

acto que la ley prevé como delito®

Acordes todos los autores en que el dolo presupone culpabilidad en cuanto no es
mas que una de las formas de ésta, va de suyo que lleva implicita por parte del

autor del acto antijuridico la conciencia de la criminalidad de éste.??

Afirma Arteaga que el dolo representa la expresion mas tipica, mas completa y
mas acabada de las formas en que puede presentarse el nexo psicolégico entre el
autor y su hecho. Constituye, como dice Bettiol, la forma de realizacién normal del

hecho, en el sentido de que todos los delitos pueden ser dolosos.

Continta indicando que la esencia del dolo, pues, radica en la intencion. Y ésta,
surge del concurso del entendimiento y de la voluntad hacia un determinado fin vy,
en particular, como un esfuerzo de la voluntad hacia el delito. Por tanto, en la
nocion de dolo, haciéndola consistir, en su esencia, en la intencién, entran a
formar parte de ella dos elementos fundamentales, esto es, la conciencia o
prevision de hecho y la voluntariedad del mismo, por lo cual también podemos
definir el dolo como la conciencia y la voluntad del hecho descrito como punible. Y

ambos elementos deben necesariamente concurrir.?®

! Ibid. Pag. 192.
*Garcia, H. Op.cit., pag. 179.
3 Arteaga, A. Op.cit., pag. 222 y 223.
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b. La culpa.

Existe culpa cuando, obrando sin intencién, pero con imprudencia, negligencia,
impericia en la profesién, arte o industria o por inobservancia de los reglamentos,
ordenes o instrucciones, se causa u ocasiona un resultado antijuridico previsible y
penalmente castigado por la ley. De esta definicién se desprende que la categoria
de los delitos culposos estda formada por los conceptos de imprudencia,
negligencia, impericia en la profesion, arte o industria e inobservancia de los

reglamentos, érdenes o instrucciones.?*

Bien puede decirse que la esencia de la culpa esta precisamente en la voluntaria
inobservancia de todas aquellas normas de conducta (expresadas o derivadas de
la practica comun) que imponen al hombre que vive en sociedad obrar con
prudencia y diligencia, en forma tal de evitar determinados resultados de dafio o
de peligro para los intereses juridicos protegidos. La culpa consiste en la violacion
de la obligacion de diligencia y prudencia que nos imponen determinadas normas.
Concebida de esta manera la culpa, ella implica un reproche que se dirige al
sujeto por el comportamiento psicolégico contrario a determinadas normas de
prudencia y diligencia, contrario a las exigencias impuestas al sujeto por el

ordenamiento juridico.?®

Asi, la culpa propiamente dicha, junto con el dolo, constituye una de las dos
variables de la culpabilidad, presupuesto de la responsabilidad y elemento

tipificante del delito penal. %

Las consideraciones precedentes vienen a constituir las distintas cognotaciones
que el delito en el Derecho Penal abarca, debiendo tenerse en cuenta que para su

** Grisanti, A .Op.cit., pag. 201.
 Arteaga, A. Op.cit., pag. 253.
%6 Garcia, H. Op.cit., pag. 187.
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perpetracion debe existir adecuacion entre un tipo legal y una conducta que debe
ser contraria a la ley, es decir antijuridica. La conducta desplegada, constituye un
comportamiento contrario al deber, la cual puede ser asumida por el sujeto de
manera consiente, caso en el cual se estaria frente a una conducta dolosa o sin
intencion pero con imprudencia, negligencia, impericia o por inobservancia de los
reglamentos, o6rdenes o instrucciones, donde a diferencia, seria catalogada como

culposa pero igualmente punible.

Los elementos indicados, constituyen supuestos que deben presentarse para la
configuracion del delito como hecho propio del derecho penal; sin embargo, en
materia tributaria, aun cuando ciertos elementos como la tipicidad se configuran
sin duda alguna en los ilicitos tributarios, respecto a otros existen opiniones
divergentes, motivo por el cual y en virtud del andlisis que se efectua, se hace
necesario el estudio de la naturaleza del ilicito tributario y de la presencia al

momento de su configuracién del elemento subjetivo antes enunciado.
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CAPITULO I

El sistema sancionatorio tributario

A. Autonomia del Derecho Penal Tributario.

Antes de realizar alguna consideracion respecto a la naturaleza del ilicito tributario
y las teorias que han sido elaboradas para su estudio, es apropiado hacer ciertas
observaciones en cuanto a la autonomia del derecho tributario.

Este tema ha sido desarrollado por Garcia, quien al hablar de la autonomia del
derecho tributario frente al derecho civil indica que siguiendo la linea de Jarach, y
aclarando que se trata del derecho tributario sustantivo o material #’.

Asi indica que el Derecho tributario tiene 1. autonomia organica: a) porque es
derecho publico y el derecho civil no es en todo su contenido derecho comun, al
cual si se subordina el derecho tributario; b) porque la fuente de las obligaciones
es distinta. La voluntad de las partes o la ley en el derecho civil y el poder coactivo
del Estado (poder tributario) en el derecho tributario.

c) porque el acto juridico reglado por el derecho civil sélo vale como presupuesto
de hecho de la relacién juridica tributaria que considera su naturaleza econdémica;
d) porque es diferente causa-motivo (la causa-fuente es la sefalada en b) de la
obligacién tributaria de la obligacion civil. En la primera, es la obligacion etico-
politica del individuo de contribuir a subvenir las necesidades del Estado en la

?7 Garcia, H (1996) La Autonomia del Derecho Tributario. Argentina: Ediciones Depalma pag. 60 a 64
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medida de su capacidad contributiva, y en la segunda, la licitud del
consentimiento o interés de las partes, o la ley, segun el caso.

2. Tiene autonomia teleolégica: e) porque tiene fines propios (crear y aplicar
tributos) que no estan en otras ramas del derecho, pero que no son opuestos a
los fines del derecho comun, dada su raiz constitucional. Tiene autonomia
dogmatica y constitucional: f) porque no se atiene a los conceptos del derecho
privado, pudiendo crear figuras tributarias distintas a él, debiendo en tal caso
precisar sus conceptos propios, sefialando los elementos de hecho contenidos en
ellos, pero cuando utiliza conceptos de otra disciplina juridica debe precisar su
alcance y atenerse a él g) en caso de silencio de la ley fiscal no hay que recurrir
necesariamente a los principios del derecho privado (art. 11, ley 11.683)%

En adicibn a lo anterior el derecho tributario tiene métodos propios de
interpretacion, pudiendo optar por efectuar una interpretaciébn econdémica de la
norma donde debe prevalecer la intencion econdémica que se persigue con el
hecho, lo que escaparia de los métodos juridicos tradicionales de interpretacion,
establecidos en el Codigo Civil.

El mismo autor indica que las Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario, celebradas en Montevideo en 1956, declararon: 1) El derecho tributario
tiene autonomia dentro de la unidad general del derecho, porque se rige por
principios propios y con institutos, conceptos y objetos también propios. 2) Por
consiguiente, la norma tributaria debe precisar sus conceptos propios, sefalando
los elementos de hecho contenidos en ellos y, cuando utilice los de otras
disciplinas, precisar el alcance que les asigne. 3) En la precision de los hechos
determinantes de la obligacién tributaria sustantiva, la realidad econdmica
constituye un elemento a tener en cuenta, y siendo ex lege, dicha obligacion no

debe ampliar por via de integracion el campo de aplicacion de la ley. 4) La

* Ibid. Pag 63 y 64

17



aplicacion de las normas tributarias no puede afectar los derechos esenciales de

la persona humana y las garantias del orden constitucional.?®

B. El ilicito tributario.

El término “ilicito” engloba todas las conductas antijuridicas en el ambito tributario,
con lo cual se evita, de inicio, su desdoblamiento en delitos, figura propia del
ambito penal, e infracciones o contravenciones administrativas. Todo ello sin
desconocer que en el derecho positivo, ya se trate de legislacion nacional o
comparada, se los ubica en una u otra categoria. O aun si encuandrar
metodolégicamente el antijuridico, se utiliza indistintamente dichos vocablos

(delitos, infracciones, contravenciones) como sinénimos®

Desde el punto de vista sustancial, la infraccion tributaria es aquella conducta
que, a juicio del legislador, compromete los fines del Estado y exige como

respuesta una sancion.

Desde el punto de vista estrictamente fenoménico, la infraccion tributaria es un

hecho juridico ilicito.

Desde el punto de vista dogmatico- juridico, la infraccion tributaria es una
conducta tipica para la cual el legislador ha previsto una sancién.

Finalmente indica Rintha dentro de estas definiciones que desde el punto de vista

puramente formal —basicamente descriptivo-, la infraccion tributaria es toda accion

* Ibid. Pag. 64 y 65
3 Gurfinkel, L. (1990).ilicitos tributarios en las leyes 11.683 y 23.771. Argentina: Depalma.Pag. 1.
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legalmente descrita como incumplimiento de las obligaciones tributarias, cuya

consecuencia es una sancién también prevista legalmente.*’

La infraccion tributaria es la violacién a las normas juridicas que establecen las
obligaciones tributarias sustanciales y formales. La naturaleza juridica de la
infraccidn tributaria ha sido motivo de discusion doctrinal, y de alli la falta de

acuerdo sobre la ubicacién cientifica del derecho penal tributario®?

En el mismo orden de ideas, sostiene Rintha que la ilicitud consiste en la omisién
de los actos ordenados y en la ejecucion de los actos prohibidos por el

ordenamiento juridico. %

1. Naturaleza juridica del ilicito tributario.

En cuanto a este tema, la doctrina ha desarrollado distintas teorias entre las que
se encuentran la penalista, administrativista y la tributarista, las cuales seran

brevemente desarrolladas.

La teoria tributarista segun lo expone Garcia parte de tres conceptos principales:
a) que el derecho tributario es autbnomo b) que existe una especificidad y
unicidad del ilicito fiscal que, sea o no una rama independiente del derecho
tributario, constituye un aspecto del derecho tributario, que tiene por objeto
tipificar las infracciones que se originan en el incumplimiento de las obligaciones o
deberes tributarios y en la regulacién de sus sanciones; ¢) que es un derecho

sancionatorio, no resarcitorio, por lo cual no pierde cierta filiacién con el derecho

3! Rintha, S. (1997). De la infraccién tributaria y sus sanciones. Colombia: Instituto colombiano de derecho
tributario .Pag. 30.

32 Garcia, H (Comp.) Tratado de tributacién (Vol. 2) (Tomo 1) Buenos Aires: Editorial Astrea. P4g.432.

33 Rinth4, S. Op.cit., pag. 29
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penal comun, cuyas normas le son aplicables en caso de existir “lagunas” en el

derecho penal tributario sobre un tema determinado.®*

Por su parte, Fonrouge indica que las sanciones fiscales ofrecen acentuado
particularismo que justifica su consideracion independiente, pero en lo esencial
tiene un caracter sancionador, establecido para prevenir y reprimir las
transgresiones y no para reparar dano alguno, como bien se ha dicho, de manera
que en su esencia son de naturaleza penal, a condicion de entender esta
expresion en un sentido genérico y no circunscrita a la ilicitud contemplada en el
Cédigo Penal. No se rigen por las normas de éste, pero tampoco pertenecen a lo
que ha dado en llamarse “derecho penal administrativo” o “derecho penal

econémico”, cuya autonomia cientifica resulta inadmisible.

Adicionalmente indica el autor que en consecuencia, las sanciones fiscales no
pertenecen al derecho penal comun, ni al derecho administrativo o al derecho
econdémico y, por supuesto, tampoco al lamado derecho penal administrativo (o y,
por supuesto, tampoco al llamado derecho administrativo penal, si se prefiere) ; ni
cree que puede constituir una disciplina autbnoma, como seria el derecho penal
tributario. Consideramos que, simplemente, constituyen un capitulo del derecho
tributario, disciplina que integra el derecho financiero y, como tal, es
independiente pero, concibiéndolo al derecho fiscal como un todo orgénico, con
aspectos diversos pero interconectados y no separados, las infracciones y
sanciones pertenecen a una misma categoria juridica-ilicito fiscal- y no puede
hablarse de sanciones fiscales de tipo penal, que corresponderian al caso de dolo
o fraude, y de sanciones administrativas en el supuesto de infracciones formales,
sin que el concepto unitario importe desconocer las diferentes caracteristicas de

unas y otras.

Esta interpretacién, agrega el autor, coincide con recomendaciones aprobadas en
las Terceras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en

3 Garcia, H. Op.cit., pag. 38.
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San Pablo en 1962. Las recomendaciones 1 del tema lll fue la siguiente: “El ilicito
tributario y sus sanciones integran el derecho tributario”; y la 7 consignaba: “Para
la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias en lo que se refiere al ilicito
tributario y sus sanciones respectivas, debera estarse a las instituciones,
principios y conceptos propios o del derecho tributario y, en su defecto, a los

principios generales del derecho en materia punitiva.®

En la misma linea interpretativa Rintha, ubica a Godoy, quien a manera de

conclusion expresa:

a) tanto el deber juridico, el acto antijuridico y la sancién resultante de las normas
juridicas tributarias deben considerarse concordantemente como tributarios;

b) deben desecharse las posiciones que mientras por un lado consideran a la
obligacién tributaria, sin embargo califican al acto antijuridico y a la sancién

respectiva, como penales, administrativas o econémicas; *°

c) todos los actos antijuridicos y las sanciones que resulten de las leyes tributarias
deben ser considerados, de acuerdo con el apartado a, como tributarias ya sea

que se relacionan con las obligaciones materiales o con las formales;

d) si valoramos al derecho tributario como auténomo, tal posicion debe ser no
solamente mantenida con respecto al derecho civil, al derecho comercial o al

derecho administrativo, sino también con respecto al derecho penal;

e) los principios y los institutos del derecho penal s6lo pueden aplicare en el
derecho tributario, cuando las leyes tributarias expresamente se refieran a ellos,
analégicamente como se ha establecido con respecto a los principios y a los

institutos de las demas ramas juridicas®’

% Fonrouge, C (1987) Derecho Financiero (Vol.2, 4° ed). Argentina: Ediciones Depalma Pags 676 a 679.
36 Rintha, S Op.cit., pags 111
37 Ibid. pag 112
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Para quienes se inclinan por la teoria penalista, el ilicito tributario y sus sanciones
son parte del Derecho Penal, independientemente que se encuentren tipificadas

en leyes especiales.

Afirman que las infracciones tributarias constituyen ilicitos del derecho penal, ya
sea porque los bienes juridicos protegidos (administracion tributaria y renta fiscal)
resultan comprendidos dentro de los bienes tutelados por el derecho penal, o bien
porque el castigo derivado de la comision de tales transgresiones aparece como
una sancién eminentemente penal, puesto que tiende a herir al infractor en su
persona (arresto) o patrimonio (multa y clausura). En consecuencia, para quienes
se enrolan en esta postura resultan plenamente aplicables los principios
generales del derecho penal a las infracciones de naturaleza tributaria®®

Garcia se inclina por esta teoria por razones juridicas y por motivaciones propias
de politica juridica, ya que el caracter penal que hace aplicable a los ilicitos
tributarios los principios del Codigo Penal, significa dar a la infraccion tributaria, a
sus sanciones, y por ende a los responsables de aquellas y pasibles de éstas,
una mayor proteccibn que resulta de la aplicacibon de las garantias
constitucionales y legales que rodean al debido proceso penal®.

Por otra parte, la teoria administrativista de la naturaleza del ilicito tributario fue
formulada por James Goldchmidt, quien sostenia que los ilicitos tributarios son de
naturaleza administrativa y, por ende, no les resultan aplicables los principios del
derecho penal comun. Dicha separacion entre la rama pena y administrativa
conllevan a postular la existencia de los siguientes principios especiales
aplicables a las infracciones tributarias en lo atinente a la antijuridicidad,

culpabilidad y responsabilidad:

* Diez, H. et al. (2001) El ilicito en la Ley de Procedimiento tributario nacional. Argentina: Errepar pag 6.
% Garcia, H. Op.cit., pag 64.
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1)

Los ilicitos fiscales son eminentemente objetivos, no requiriendo la presencia

del elemento subjetivo (dolo o culpa).

Se trata de ilicitos de omision, ya que implican el incumplimiento de un deber

administrativo.

Admiten la responsabilidad penal de las personas juridicas.*

Sobre la naturaleza de los ilicitos tributarios Villegas asume una posicion, segun
la cual, el derecho penal general admite una clara divisién segun la naturaleza
juridica sustancial de los ilicitos contenidos. Advierte una clara tendencia a
transformar los ilicitos tributarios mas graves en delitos, lo cual se materializa
mediante la incorporacién lisa y llana de las figuras al ambito del Cédigo Penal, o
asignando a la regulacién del ilicito tributario el caracter de ley penal especial
complementaria del Cédigo Penal, mediante la creacion de delitos dolosos

reprimidos con prision.

Anade el autor que todo ilicito tributario (delictual o contravencional) entra dentro
de un derecho penal tributario de mas amplia concepcién, que es basicamente
penal y que tiene de tributario el hecho de que los ilicitos estan referidos a
tributos.

Continua afirmando que la aplicabilidad de la parte general del Cédigo Penal y de
sus conceptos y definiciones de la parte especial que sean pertinentes, es obvia
en el derecho penal tributario delictual, salvo disposiciones de la ley especifica en
cuanto a alguna de sus regulaciones. En materia de derecho penal
contravencional, la parte general del Codigo Penal y sus conceptos, instituciones
y definiciones, rigen subsidiariamente respecto a todos los términos penales que
adopta la ley reguladora de las infracciones contravencionales sin darles un

contenido particularizado. Asi, por ejemplo, al tratar la infraccion contravencional

* Diez, H. et al Op.cit., pag 5.
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se puede mencionar conceptos como fraude, error excusable, concurso,
complicidad, reincidencia, etc; cuando eso ocurre tales conceptos deben ser
interpretados tal cual los define el Cédigo Penal, si la solucién no es congruente
con la especialidad del derecho penal tributario, dicha regulacién debe ser

modificada legislativamente*'.

Sobre los postulados en los cuales se fundamentan las teorias de la naturaleza
juridica de los ilicitos tributarios, Gurfinkel sefiala que es innegable la autonomia
organica del derecho tributario, que permite que éste tenga estructuras juridicas
distintas de las del resto del derecho, y su autonomia conceptual que le autoriza a
definir determinadas figuras juridicas en términos especificos. A ello agrega que a
los fines de la interpretacion de las normas tributarias penales, habra que atender
en primer término al hecho de que estamos en la esfera del derecho tributario,
que en virtud de su autonomia responde a principios que le son propios, por lo
cual también resulta aplicable la metodologia especifica. Pero ademas, por
tratarse de la aplicacién de sanciones de “tipo penal” correspondera la aplicacién
(o integracién) de principios comunes al derecho penal, en la medida en que no
se opongan a la finalidad de las normas cuya violacién es penada por el derecho

tributario penal.

Esto implica que tanto las infracciones formales (consideradas “contravenciones”
para la tesis dualista) como las infracciones materiales, deben ser analizadas con
los mismos criterios interpretativos, por responder a principios que les son

comunes, salvo que las leyes vigentes dispusieran lo contrario.*?

Realizadas las consideraciones precedentes pareciera que al pronunciarse sin
mayor discusion sobre la autonomia del derecho tributario como parte del derecho
financiero respecto a las otras ramas del derecho, deberia existir consenso al
indicar que su autonomia viene dada respecto a todos los elementos que lo

* Villegas, H. Op.cit. pags 37 a 39
2 Gurfinkel, L (1990) Ilicitos tributarios en las leyes 11.683 y 23.771 Buenos Aires:Ediciones Depalma. pag
42y43
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conforman, dentro de los cuales se encuentra el régimen sancionatorio, por lo que
seria contradictorio afirmar que el derecho tributario goza de autonomia y el

derecho penal tributario forma parte del derecho penal.

Asi, habria igualmente que aseverar que los postulados de otras ramas del
derecho (dentro de los que se encuentra la figura del delito continuado) sélo
podrian aplicarse cuando efectivamente exista un vacio en la legislacion especial
que regula la materia y siempre que no contradiga al sistema normativo en el cual
se pretenda aplicar, por lo que en consecuencia comparto los argumentos de la

teoria tributarista en cuanto a la naturaleza de los ilicitos tributarios.

2. Multa y defraudacion.

En el Cdédigo Organico Tributario los ilicitos tributarios o infracciones quedaron
clasificados en los siguientes tipos punibles: i) ilicitos formales ii) ilicitos relativos a
las especies fiscales y gravadas y de percepcion iii) ilicitos materiales iv) ilicitos
sancionados con penas privativas de libertad, de los cuales se hara referencia
principalmente a los formales, materiales y dentro de los sancionados con penas

privativa de libertad a la defraudacion.

Cuando se habla de ilicitos formales se incluye todo incumplimiento a los deberes
formales exigidos a los contribuyentes y responsables del pago de la obligacién
tributaria, que han sido establecidos en las normas tributarias; como ilicitos
materiales se encuentran esencialmente aquellos relacionados con el pago de los

tributos, la devolucion o el reintegro de los mismos.

En cuanto a los ilicitos formales se ha dicho que debe tenerse en cuenta que en la
relacion juridica tributaria, la obligacién de pagar un impuesto constituye un deber
material, mientras que el deber de brindar y conservar informacién y

documentacion asi como el de cumplir con determinadas pautas para el
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organismo recaudador verifique, fiscalice, determine y recaude los tributos son
deberes formales, cuya observancia tiene como finalidad el correcto y justo

cumplimiento de los deberes formales.

Por ello, la conducta antijuridica reprimida por el régimen sancionador formal se
refiere al incumplimiento de las obligaciones impositivas formales, es decir
aquéllas pautas o deberes de acciébn que rigen el comportamiento del

contribuyente frente al organismo fiscal.*?

A ello agregan que las infracciones formales generalmente constituyen ilicitos de
peligro, pues al contrario de lo que sucede con los ilicitos de dafo-infracciones
materiales-, la accion que los configura es capaz de poner en peligro al bien
juridico tutelado sin llegar a danarlo. Esto significa que no requieren un resultado
posterior para que se las considere configuradas, sino que simplemente basta con

la constatacion de la accién comisiva u omisiva del sujeto.**

Dicho esto debe indicarse que los deberes formales y materiales aun cuando
unos estan dirigidos a todas las obligaciones accesorias que el sujeto pasivo a
efectos de contribuir al control fiscal se encuentra constreiido a cumplir y otros
directamente relacionados con el cumplimiento sustancial del deber de contribuir
con las cargas publicas, coinciden en que su incumplimiento acarrea la imposicion

por parte de la Administracion Tributaria de una multa pecuniaria.

La multa pecuniaria es la medida impuesta como consecuencia de una falta, ya
sea delictiva, administrativa, o por incumplimiento contractual, es quiza la que
prima al momento de establecer una sancién, por varios motivos, porque el dafo

causado es patrimonial en la mayoria de los casos, por lo que resulta de mayor

* Diez, H. et al Op.cit. pag 11.
* Ibid. Pag 12.
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eficacia de cara a su reparacioén, por cuestiones de competencia e imposibilidades
de aplicacién en todos los niveles de gobierno®

En el supuesto de las sanciones tributarias, nos encontramos ante el ejercicio de
potestades administrativas de autotutela en su modalidad de tutela reduplicativa o
en segunda potencia, caracterizada por el papel especial que la Administracion
tiene en Derecho Continental, ya que no necesita acudir al Juez para castigar los

incumplimientos de deberes y obligaciones de tal caracter.*

En cuanto a los ilicitos materiales para su configuracién debe necesariamente
existir una conducta antijuridica descrita por la normativa legal asi como también
un efectivo perjuicio fiscal, no resultando para la consumacion de los mismos la
tentativa ni la mera transgresion sino la efectiva lesién al erario publico, razén por

la cual son denominadas también de dano.

Contindan indicando que a diferencia de las infracciones formales, donde la
ejecucion de la falta o la realizacién de la contravencién conforman en principio el
arquetipo reprochable, en los ilicitos materiales surgen como requisitos
indispensables para la configuracion de la conducta punible, tanto la existencia de
la transgresion como el resultado concreto del ocultamiento de la obligacion
sustancial derivado del accionar, es por ello que reciben el nombre de

infracciones sustanciales.*’

Por su parte el Cédigo Organico Tributario establece que incurre en defraudaciéon
el que mediante simulacion, ocultacion, maniobra o cualquier otra forma induzca
en error a la Administracién Tributaria y obtenga para si o para una tercera
persona un enriquecimiento indebido que sea superior a dos mil unidades

tributarias (2.000 U.T). De la redaccion puede observarse que su configuracion se

* Crespo, M (2006). La potestad sancionadora de la administracién tributaria. Caracas: Editorial juridica
venezolana. pag. 250 y 251

% Morillo, A (1996) Las sanciones tributarias. Espafia: Tirant lo blanch. Pag 157.

" Diez, H. et al Op.cit.,pag. 18y 19.
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encuentra condicionada a un supuesto objetivo, ya que, aun cuando se
corresponda a cabalidad el supuesto de hecho con el tipo descrito en la norma, si
el enriquecimiento indebido obtenido por el sujeto pasivo, no es superior a 2.000
U.T, no seria procedente la pena privativa de libertad y por ende se trataria de un
ilicito material, el cual como se indicé precedentemente es sancionado con una

multa pecuniaria.

La defraudacion como induccion en error a la Administracién Tributaria, mediante
simulacién, ocultacién, maniobra o cualquier otra forma de engafo, obteniendo
para si 0 para un tercero un enriquecimiento indebido superior a determinada
cantidad (dos mil unidades tributarias) (2000 U.T), a expensas del sujeto activo a
la percepcion del tributo. Como requisito para que exista defraudacion tributaria
deben concurrir: La presencia de dolo, o la intencibn de cometer delito, la
obtencion de un enriquecimiento indebido en beneficio propio o de un tercero a
expensas del fisco, que dicho enriquecimiento sea superior al monto de todas las
liquidaciones o devaluaciones defraudadas un afio.*®

Igualmente es menester sefalar, que el Cddigo Organico Tributario establece que
los procedimientos de los ilicitos sancionados con pena privativa de libertad
seran conocidos por la jurisdiccién penal ordinaria, por lo que aun tratandose de
un ilicito tributario, escapa de la tutela de la administracién tributaria,
diferenciandose de los ilicitos formales y materiales, para cuya persecucion es

éste el 6rgano competente.

C. La Culpabilidad en el derecho sancionatorio tributario.

En la configuracion de las infracciones tributarias o de los que llamamos ilicitos

tributarios, se controvierte si debe 0 no darse para su tipificacion la culpabilidad

* Morillo, A., Op.cit. pag. 234.
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como presupuesto de la responsabilidad. Asi sefiala Garcia que el delito penal es
un acto antijuridico y culpable, se discute en el derecho tributario penal si la
infraccion fiscal es culpable (o lo que es lo mismo, subjetiva por configuracién del
dolo o culpa propiamente dicha) o si es objetiva.*

Continua indicando el autor que concebido el ilicito fiscal como un todo organico e
indivisible, el concepto de infraccién adquiere un caracter genérico que incluye
verdaderos delitos fiscales (defraudacién, omisién u ocultacién deliberadas, etc) y
reales contravenciones o infracciones formales que impide generalizar la doctrina
de la subjetividad; aparte de que en ciertos delitos fiscales de real gravedad, se

impone la presuncién de responsabilidad que debe destruir el imputado.>®

En este tema Prias sefiala que en la teoria del ilicito tributario, es necesario
sefalar que el juicio de culpabilidad de la conducta implica la determinacién del
conocimiento o entendimiento por parte del agente de la norma tributaria que
conlleva el contenido del tipo, pero también, de la configuracién de la omision al
cumplimiento de la obligacion tributaria como un comportamiento punible de

caracter delictual.”

Respecto a ello, indica Gurfinkel que en esta materia rige, en general, idéntico
criterio respecto a la intencionalidad que en el derecho en general, y mas
especificamente, en el derecho penal, esto es, que probada la existencia del
elemento material del cual sea dable inferir la existencia del elemento subjetivo
con base en presunciones legales o judiciales, corresponde a la parte imputada

demostrar, mediante prueba a su cargo, la inexistencia de este Gltimo.>

Ahora bien, en cuanto a las infracciones formales, Gurfinkel indica que la

exigibilidad de la intencionalidad se reduce sensiblemente respecto de las figuras

* Garcia, H. Op.cit.,pag. 196.

>0 Ibid. pag. 695 y 696.

°! Prias, J (2004). El ilicito tributario ante el derecho penal. Colombia: Ediciones doctrina y ley LTDA. pag.
81.

*2 Gurfinkel, L Op.cit.pag. 113.
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dolosas y culposas. Pero que se reduzca, no quiere decir que desaparezca por
completo. Comprobado un incumplimiento formal, no resulta superfluo el
juzgamiento en punto a la culpabilidad del imputado, como requisito previo a la
sancion que se pretende aplicar.>

Respecto a la existencia de dolo o culpa en los ilicitos tributarios Moreno expone
que en el campo de la tributacién, esos conceptos juridicos son validos cuando
analizamos el hecho ilicito tributario, considerando por supuesto, que no en todos
los tipos punibles se aplican con la misma rigurosidad debido a que la naturaleza
de la obligacién tributaria ha llevado al legislador a garantizar su cumplimiento, no
solo con la amenaza sancionadora sino también con una serie de presunciones

que privilegian la actuacion fiscal.>*

En cuanto a lo anterior, Weffe expone que naturalmente debe manifestar el mas
profundo desacuerdo con la posicion jurisprudencial segun la cual los ilicitos
tributarios, especificamente aquellos castigados con penas pecuniarias, son de
responsabilidad objetiva y en consecuencia “la sola materializacion factica de las
conductas contrarias a la obligacion impuesta por ley hace que la infraccion se
configure, sin necesidad de verificar la intencion dolosa o no del autor’ dada la
proscripcidon en nuestro ordenamiento de los ilicitos de responsabilidad objetiva,
ex articulo 49, numeral 2 de la Constitucién.*

De ello se denota que parte de la doctrina es conteste en afirmar que el elemento
culpabilidad no se encuentra presente en todos los ilicitos tributarios en la misma
medida y adicionalmente los tribunales aun cuando no de manera pacifica, se
han pronunciado sobre la ausencia del elemento subjetivo como presupuesto
necesario en los ilicitos tributarios sancionados con penas pecuniarias; sin

embargo los Tribunales de la Republica, frente a incumplimientos repetidos de

>Tbid pags. 114 Y 115.

> Moreno, A. El ilicito tributario en la legislacion venezolana (2006). Temas de derecho penal econdmico.
Caracas:Universidad Central de Venezuela. pag.500.

> Weffe. Op.cit pag. 555.
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disposiciones de contenido tributario, los han calificado no como varias
infracciones tributarias, sino como una continuada, en virtud de la unicidad de la
intencion o designio del sujeto agente, elemento indicado precedentemente y del
que sélo podria hablarse en materia tributaria si se aceptara la existencia estricta
de la culpabilidad como factor determinante para la configuracion del ilicito
tributario.

1. Teoria de la responsabilidad obijetiva:

Para Villegas, la subjetividad existe en las contravenciones fiscales, pero su
tratamiento es diferente del correspondiente a los delitos fiscales.

En materia delictual, indica que no es admisible que dandose en la realidad
factica una misma conducta, resulte indiferente determinar si se obr6 dolosa o
culposamente. En el derecho penal comun, la diferente subjetividad significa el
encuadramiento de la conducta a figuras delictivas diversas. En derecho penal
tributario delictual, la subjetividad diferente implica que el delito esté castigado o
no (sera punible si se actud con dolo, pero impune si s6lo hubo culpa).

Asimismo sefnala que tampoco es concebible en materia de delitos fiscales que el
dolo resulte presumido ante el acaecimiento de determinadas circunstancias
externas y que ello traiga como consecuencia la inversion de la prueba. Seré el
juzgador quien debera demostrar el dolo e investigar si existe alguna causal
excluyente de tal elemento subjetivo. Ninguna obligacién probatoria recae sobre
las espaldas del imputado®®.

El problema de la culpabilidad segun indica Fonrouge, se presenta en materia

tributaria, afirmando que en ciertos aspectos del ilicito fiscal, no en todos, la

36 Villegas, H. Op.cit.pag. 123
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doctrina y la legislacion han evolucionado desde un concepto puramente objetivo
del delito, hacia la tesis subjetivista que predomina en la actualidad; e indica que
no es aventurada la opinion de Hensel al decir que uno de los grandes méritos del
ordenamiento fiscal aleman fue el de haber colocado en primer plano como
elemento del delito tributario, el factor subjetivo del agente, como la de
Blumenstein al referirse al escamoteo (sottrazione) de impuesto en el derecho
suizo. Pero estos conceptos se refieren a algunas infracciones fiscales, las mas
graves, las que configuran verdaderos delitos tributarios, pero no son extensibles

a otras manifestaciones de ilicitud fiscal.®’

Continta el autor sefalando que por analogas razones, comparte en tesis
general, la doctrina de la Corte Suprema de que en materia represiva fiscal no se
aplican las reglas comunes sobre responsabilidad, ya que la delictuosidad del
acto se juzga en un solo aspecto formal, sin considerar intenciones, y también que
la materialidad de la infraccion a leyes fiscales constituye, en principio, la
intencion de defraudar, debiendo el contribuyente probar su inocencia, lo que no
impide admitir, por excepcion, la ignorancia de las leyes como eximente.
Asimismo aceptamos la interpretacién de que son tipicamente formales y no exige
la existencia del dolo, y asimismo, que la buena fe y el caracter involuntario de
ellas, como la falta de perjuicio fiscal pueden reducir su gravedad, pero no

excusan el incumplimiento de la ley.*®

Otros que se alinean en la tendencia objetivista son Posadas Belgrano, quien
considera que debe prescindirse del elemento subjetivo, puesto que la infraccién
se produce simplemente cuando hay discordancia entre lo que manda la ley y la
actitud del contribuyente, sea esta activa u omisiva; y Alberto Spota, para quien la
directiva para aprehender el factum de la norma que sanciona la infraccion
administrativa es meramente objetiva y que, como consecuencia de ello, el dolo y

la culpa no son esenciales al Derecho Penal Tributario (Gracia Belsunce, 1985:

>7 Fonrouge, G. Op.cit.pag. 695.
*Ibid. pag. 695 y 696.
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198). En Europa, se pronuncian a favor de esta tendencia Fernandez Cuevas y
César Albinana Garcia-Quintana, quienes afirman tajantemente que la Ley
General Tributaria espanola, incluso tras las modificaciones realizadas en 1985 a
ese texto legal” renuncia a incorporar a su definicién cualquier elemento de indole
subjetivo, y asi resulta que configura la infraccion tributaria administrativa como un
“ilicito objetivo™ (Zornoza Pérez, 1992:204)°.

2. Teoria de la responsabilidad subjetiva.

Garcia comparte la tesis segun la cual no hay pena sin culpabilidad en el derecho
sancionatorio tributario, adicionando que en materia penal tributaria no se
presume la culpa sino la inocencia y que, como consecuencia de ello, el acusante
o querellante debe probar la culpabilidad del imputado y el juzgador indagarla, no
correspondiendo poner al acusado la carga de la prueba de la inocencia, en virtud
del principio de la inversién del onus probandi.®°

Sin embargo, a pesar de sostener lo anterior, manifiesta que esas conclusiones
sobre la inviabilidad de la responsabilidad objetiva en los delitos tributarios no
empecé a que admita la pertinencia de la objetividad y su consiguiente
responsabilidad en las infracciones contravencionales de naturaleza
administrativa, como podrian ser los intereses resarcitorios y las multas formales.
Continta indicando que la naturaleza no penal de estas figuras ilicitas tributarias
permite a su respecto tipificarlas objetivamente y atribuir autoria sobre la base de
una responsabilidad objetiva, admitida en el derecho civil y en el derecho
administrativo, supuestos en los cuales no se atenta al principio de que nadie

* Weffe, C. Op.cit.pag. 546y 547
% Garcia, H. Op.cit.,pag. 207
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puede ser penado o condenado (en el sentido penal) por el delito de otro. Aqui no
hay pena ni delito.®’

Analizando lo establecido en el articulo 74 del derogado Cdédigo Organico
Tributario, donde se establecia expresamente que las infracciones tributarias
podian ser dolosas o culposas, Borges sefiala que lo que se quiso evitar es que
una interpretacion extensiva de la responsabilidad objetiva cause mayor
indefensién en el contribuyente, dandole la posibilidad de ser oido.

Borges adicionalmente entiende que para los delitos tributarios se presume iuris
tantum la voluntariedad (considerada un requisito minimo indispensable para la
existencia de la accién); y el dolo o la culpa, como elementos de la culpabilidad,

son asuntos que tienen que ser demostrados por el instructor.

En cuanto a las infracciones agrega que si se produce movimiento corporal u
omisién, se presume lure et de lure que ha sido voluntaria, es decir se ha dado
por sentada la voluntariedad, en consecuencia se presume la configuracién de la

accion.®?

Finalmente, consideramos ilustrativo el criterio de Dino Jarach, quien postula con
particular vehemencia la veracidad de la corriente subjetivista en la consideracion
de la culpabilidad en el Derecho Penal Tributario. En efecto, el italo-argentino
sefiala que “la evolucion del derecho tributario es y debe ser en sentido de
aceptar sin excepcion el principio del derecho penal segun el cual no puede haber
pena sin culpabilidad en un sentido amplio, sea dolo o simple culpa’. Sostiene
Jarach que en caso de silencio normativo respecto de la aplicabilidad de la
culpabilidad en un supuesto de hecho determinado, debe interpretarse que éste
es un elemento necesario para la punibilidad, con la Unica excepcién de que en
forma expresa e indubitable “el legislador ponga de relieve que el delito se

'Ibid. pag. 227.
62 Borges, C (1999) Principios penales en el codigo orgdnico tributario Caracas: Universidad Central de
Venezuela. pag 94 a 96.
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configura objetivamente con prescindencia de toda forma de culpabilidad’, caso
en el cual podra aplicarse la pena sin reconocer la existencia de culpabilidad. Ello
apareja, en su criterio, dos consecuencias fundamentales: (l) al igual que en el
Derecho Penal Comun, en el Derecho Penal Tributario no se presume la
culpabilidad, sino la inocencia; y (ll) es el Juez quien debe indagar la culpabilidad
del agente, no debiéndose imponer en hombros del acusado la probatio diabdlica

de su inocencia®.

Analizando la cuestién en el campo de los distintos tipos de contravenciones

fiscales, tenemos lo siguiente:

Si se trata de infracciones tributarias culposas, osea aquellas en las que basta la
culpa para que la infracciéon sea punible (infracciones meramente omisivas de la
obligacién tributaria sustancial o formal), la sola materialidad factica de las
conductas contrarias a la obligacion impuesta por la ley (de abonar
tempestivamente el tributo o de cumplir algun deber tributario formal), hace que la
infraccién se configure y que se presuma que el autor obr6é con la subjetividad
minima requerida (culpa por negligencia). No interesa en tal caso investigar si la
conducta y motivo por determinados propdésitos, dado que esa diferencia subjetiva
para nada altera la tipificaciéon de la infraccion.

Continva indicando que si se trata de contravenciones fiscales que requieren el
dolo para configurarse porque la ley exige expresamente tal forma de subjetividad
como elemento integrante (p.ej., la defraudacién fiscal del art.46, ley 11.683), la
ley describe ciertas circunstancias objetivas (v.gr., la contradiccién entre las
constancias de libros y documentos y los datos consignados en la declaracion al
fisco; art. 47. a, ley 11.683; art. 100, inc, MCTAL) que, cuando se producen en la

realidad, hacen presumir que se actud con el dolo que la figura exige. En tal caso,

5 Weffe, C. Op.cit.pag. 549 y 550
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la presuncion puede ser destruida, pero mediante prueba que debe aportar el

presunto infractor.®*

Vistas las precisiones realizadas en cuanto a la presencia del elemento subjetivo
del delito en los ilicitos de tipo tributario, es imposible adoptar una u otra teoria
(responsabilidad objetiva o subjetiva) sin encontrar deficiencias, por lo que
necesariamente debe observarse que este elemento se manifiesta en distintos
grados dentro de toda la tipologia de infracciones que conforman el régimen
sancionatorio tributario, ubicandose en su minima expresion en los ilicitos
formales y en su maxima, en aquellos que de perfeccionarse acarrean penas
privativas de libertad, casos en los cuales la intencionalidad es uno de los

elementos determinantes para que el Juez considere su configuracion.

% Garcia, H (Comp.) Tratado de tributacién (Vol. 2) (Tomo 1) Buenos Aires: Editorial Astrea. P4g.465 y
466.
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1.

CAPITULO 1l

El Concurso de Delitos en el Sistema Penal y en el Sistema

Sancionatorio Tributario

El concurso de delitos en el derecho penal.

Ha sido entendido como la figura juridica que se da cuando una persona comete
varios delitos constitutivos de por si de diversas violaciones de la ley penal, sin
que estén separadas tales infracciones por una sentencia firme. Como observan
diversos autores, el problema aqui radica en la atribucién de varias infracciones

de la ley penal a una sola persona.®®

Asi, Villegas afirma que hay concurso delictual cuando una persona ha cometido
dos o0 mas delitos no juzgados con anterioridad, ya que si ellos han sido juzgados
no se da el concurso delictual sino, bajo ciertas condiciones, la reincidencia del

condenado®®.

1.1 El concurso material o real de delitos.

Grisanti sostiene que hay concurso real de delitos cuando con diversos actos se

infringen varias normas penales, o varias veces el mismo precepto. Agrega que

5 Arteaga, A. Op.cit, pag. 386.
66 Villegas, H.Op,cit, pag. 177
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en estos casos se impondra al sujeto activo integramente la pena correspondiente
al delito mas severamente castigado de aquellos que estan involucrados en el
concurso real y parcialmente la pena o penas menos severas, tras la conversion
indispensable en caso de heterogeneidad de tales penas, manifestando que en

esta materia prela el sistema de acumulacién juridica.®’

Romero afirma que el concurso real se presenta cuando un sujeto infractor,
mediante la comision de varios hechos juridicamente reprochables totalmente
independientes entre si, infringe “varias disposiciones de la ley penal (o tributaria),
“...sin que, en principio, se haya producido entre tales hechos una sentencia de

condena” definitivamente firme.®®

Del anterior concepto podemos extraer los elementos que, en conjunto,

caracterizan al concurso real de infracciones:

1) Primero el sujeto debe cometes varios hechos delictivos que objetivamente
puedan individualizarse y ser considerados de manera independiente.

2) Los hechos que componen el concurso deben configurar resoluciones
diferentes de cometer los hechos delictivos, ya que de lo contrario se estaria

frente a un delito continuado.

3) Igualmente, los distintos hechos cometidos por el infractor, deben originar la
violacion de varias disposiciones legales o varias transgresiones de la misma

norma juridica.

4) Ademas, no debe existir entre los hechos diferenciables, la existencia de una

sentencia o resolucién firme de condena, ya que de haberla, la institucién juridica

57 Grisanti, A. Op, cit, pag. 449.
% TRIBUTUN, Revista Venezolana de Ciencias Tributarias. (1999), 7, enero-junio, pag 86.
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que se plantearia seria la reincidencia de infracciones, caso en el cual se

desvirtuaria la existencia del concurso en estudio.

1.2 Concurso ideal de delitos.

Esta forma de concurso tiene lugar cuando, como senala el articulo 98 del Cédigo
Penal Venezolano, con un mismo hecho se violan varias disposiciones legales. Se
trata asi de un supuesto en el cual realmente no hay una pluralidad de delitos, ya
que se da un solo hecho, pero idealmente existe tal pluralidad por implicar este
hecho la violacion de varias disposiciones legales, esto es, por resultar abarcado

el mismo hecho por diversas disposiciones que no se excluyen entre si.®°

Sobre lo indicado, Garcia indica que este concurso delictual supone que no existe
una pluralidad de delitos sino una unidad delictiva, por lo cual la imputacién debe
ser simple, y no plural. La aparente multiplicidad deriva de que el autor ha
incurrido en violacién de varias disposiciones penales, por lo que se lo hace
acreedor a mas de una calificacién delictuosa, y este caso tiene lugar cuando
entre los distintos delitos existe una relacién de medio a fin, o en el caso de que,
no obstante el doble o mdultiple encuadramiento, no exista mas que una sola

accion.”®

B. El delito continuado.

Hay delito continuado cuando existen varias violaciones de la misma disposicion
legal, realizadas con actos ejecutivos de la misma resolucién criminal. El delito

continuado-escribe Fontan Balestra-se caracteriza por una pluralidad de hechos

% Arteaga, A. Op.cit., pag. 389
0 Garcia, H. Op.cit.,pag. 344.
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tipicos antijuridicos y culpables, dependientes entre si, y constitutivos en conjunto
de una unidad delictiva’".

Se trata asi, pues, en sustancia, de varios hachos constitutivos de diversas
violaciones de la ley penal, que la ley, a los efectos s6lo de la pena, considera
como un delito Unico. Ahora bien, se entiende entonces que, a los demas efectos,
se le debe dar el tratamiento de varios delitos en concurso legal. Y porqué de esta
ficcion radica, fundamentalmente, en la relacion existente entre los hechos

diversos o en la dependencia que se da entre ellos’.

En el mismo orden de ideas indica Fernandez que el delito continuado es un
injusto progresivo y por tanto en él se da Unicamente un concurso aparente de
tipos penales. La fragmentacién en él tan solo una modalidad ejecutiva para un
mejor aprovechamiento de la ocasién por parte del agente, que también ve en ella
el calculado mecanismo para permanecer oculto o conseguir una efectividad de

mayor alcance.”

b.1. Elementos del delito continuado.

- Objetivamente, pluralidad de actos integrantes en una accién compleja o
continuada que representan el aprovechamiento de una misma oportunidad que

se prolonga o reitera, en circunstancias o modalidades similares™

- La violacién de la misma disposicion legal, de manera que las diversas acciones

deben constituir cada una de ellas el mismo hecho delictivo.

! Grisanti, A. Op.cit., pag. 453.
7? Arteaga, A. Op.cit. pag.393.
7 Fernandez, J Op.cit., pag. 432
™ Ibid. pag. 432.
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- Que tales violaciones se hayan realizado con actos ejecutivos de la misma
resolucidn, requisito éste de gran complejidad en su interpretacién, con el cual
nuestra ley exige, para que opere la ficcion del delito continuado, que los diversos
hechos sean el fruto de la misma resolucién y que aparezcan como unificados por
tal resolucion, esto es como las diversas etapas de un solo proyecto, plan o
designio criminal. De esta forma, se da esta ficcion cuando en el caso concreto
aparecen subordinados los diversos hechos a una sola determinacién, designio o
plan criminal, de manera tal que esas violaciones, a pesar de su autonomia
externa y culpabilista, se encuentran hilvanadas por la influencia que es capaz de

desarrollar el designio o resolucién tnica.”

El elemento mas discutido para que se configure el delito continuado es el interno.
Asi sefala Velasquez que un amplio sector doctrinario de orientacién italiana
acude a criterios como la “unidad de designio” -denominado por algunos
expositores hispanos como unidad de propdsito-, que la redaccion del art. 81.2
CP designa como un mismo designio criminoso, aunque también en el pasado se
ha hecho referencia a la “unidad de resolucién” (en realidad un concepto

semejante al del dolo).

Conforme a lo anterior, afirma el autor que la figura del delito continuado requiere
un “dolo global o conjunto” (plan preconcebido), o sea, una verdadera unidad de
finalidad, en otras palabras: es indispensable un designio Unico a manera de
verdadera abrazadera que permita aglutinar los diversos actos en una acciéon o

conducta.”®

En desarrollo de los elementos que esencialmente deben presentarse para la
configuracion del delito continuado puede sustraerse de fallos emanados de

tribunales penales, entre el cual debe destacarse el emitido el 13 de diciembre de

™ Arteaga, A. Op.cit. pag.396.
76 Velasquez, F (2003) El delito continuado en el cédigo penal peruano (libro en Linea). Consultado el 17 de
junio de 2007 en: www.unifr.ch/derecho penal/anuario/03/velazquez.pdf.
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1996 por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Costa Rica, cuando desarrolla los elementos del delito continuado para asi
diferenciarlo del concurso material de delitos indica, que la persecucién de una
misma finalidad debe distinguirse de la mera resoluciéon de cometer una cadena
de hechos homogéneos, pues tal resolucibn no basta para fundamentar el
elemento subjetivo del delito continuado, si falta en ellos un mismo “para qué” y

un total programa del cual los actos sean de ejecucién.

Sigue el fallo indicando que lo anterior resulta claro si se considera que el delito
continuado debe ser necesariamente doloso, ya que el autor debe tener
conocimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie,
que persigan una misma finalidad de tal manera que los actos individuales se

expliquen solo como una realizacién sucesiva del todo querido unitariamente’”

Resulta oportuno destacar segun Fernandez, cuéles son los requisitos
fundamentales que deben presentarse para la configuracion del delito continuado,

que el delito continuado puede darse de una de estas formas:

1) Lesion progresiva de un mismo bien juridico por medio de varios actos que se
realizan en unidad de acontecimiento (caso de unidas contextual de accion).
Nadie pone en duda que se trata de supuestos de delito unitario. Ejemplos: el
ladrén toma sucesivamente varios objetos del mismo o distinto duefo, en la

misma ocasioén, sin solucion de continuidad.

2) Ejecucion escalonada de la lesién de un mismo bien juridico por medio de
actos recurrentes que responden a un plan unitario previamente trazado (casos
de dolo conjunto o global), siempre que de otra parte concurran ciertas

caracteristicas objetivas como la similitud del modo ejecutivo y de oportunidad, la

77 Sentencia de la Sala tercera de la corte suprema de justicia de la Republica de Costa Rica, Nro 787-F del 13
de diciembre de 1996. Consultado el 10 de mayo de 2007 en w.w.w.poder-judicial.gov.cr.
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no interrupcion del nexo de continuidad o el transcurso de lapsos temporales

relativamente breves.”®

3) Aprovechamiento, una y otra vez, de una oportunidad prolongada o reiterativa,
sin previa planeacion de la totalidad (caso de dolo continuado).

4) Empresas criminales lucrativas y unitarias a costa de un niumero independiente
o reiterado de victimas (supuestos de delito masa)”®.

El delito continuado en el derecho sancionatorio tributario.

Sobre la base de la autonomia estructural u organica del derecho tributario, que
permite que éste tenga contenidos o estructuras juridicas distintas de las del resto
del derecho y, asimismo, de la autonomia dogmatica conceptual que admite que
una rama autébnoma del derecho tenga conceptos o definiciones propias para
determinadas figuras juridicas distintas de las que asigna el resto del derecho y
ademas, en atencién al precepto positivo del art. 4 del Coédigo Penal, que declara
aplicable sus principios a todas las leyes especiales, salvo disposiciones
contrarias, es que en materia de concurso de infracciones tributarias se aplican

reglas distintas de las que hemos visto en el derecho penal comun.°

Hay delito continuado cuando la misma defraudacién fiscal, determinada por el
mismo hecho infraccional, se repitiere en mas de un oportunidad, caso en el cual
le correspondera la pena del art. 46 de la ley 11.683 sin que la ley prevea
agravante alguno por el hecho de la reiteracion.®

® Fernandez, J Op.cit., pag. 434
7 Ibid. pag 435.

% Garcia, H. Op.cit.pag. 349.

¥1 Ibid pag. 350.
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Las consecuencias de la aplicacibn de esta construccion juridica a las

infracciones tributarias, es de gran importancia.

En primer lugar, por cuanto implica la aplicacion de una sola pena, cualesquiera
que hubieran sido las acciones dafiosas individuales y la duracién de ellas en el
tiempo.

En segundo lugar, por la aplicacion del principio de la ley mas benigna, que
puede llevar a la inaplicabilidad de la nueva legislacién, en virtud del principio
contenido en el art. 2 del Codigo Penal, segun el cual si la ley vigente al tiempo de
cometerse el delito fuera distinta de la que exista al momento de pronunciarse el
fallo, se aplicara siempre la ley mas benigna.®

La Unién Progresiva de Fiscales, que es una asociacién profesional espafnola en
analisis de la sentencia 952/206 del 06 de octubre de ese ano emitida por el
Tribunal Supremo Espanol y en la cual se incrementd la pena del acusado al
considerar cometidos cuatro delitos en vez de uno continuado como decia la
sentencia de la Provincial de Madrid, sefialan que se excluye con caracter general
la posibilidad de aplicar el delito continuado. En el fallo 1629/2001 se afirma que
"se cometeran por regla varios hechos independientes”, y en la sentencia
2476/2001, se dice que la naturaleza del tipo ".... da al delito fiscal una estructura
especifica dificilmente compatible, con la continuidad delictiva" y ello por razén de
..... la diversidad de los deberes fiscales que son vulnerados...... condicionados
cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente

distintos e incluso plazos de declaracién y calendarios diversos....".

Sintéticamente manifiestan que para rebatir la aplicacién del delito continuado se

oponen dos argumentos fundamentales:

%2 Villegas, H Op.cit.pag. 186.
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a) la voluntad de eludir el impuesto se ha de producir respecto a cada uno de los
periodos impositivos, en los que el sujeto activo ha de manifestar un dolo
especifico de defraudar, sin relacion alguna con el que haya manifestado en
periodos precedentes, amén de que de agrupar las infracciones se produciria la
ilegalidad de que determinadas cuantias defraudadas pudieran llegar a constituir
delito, por su consideraciéon conjunta, cuando se trataria de simples infracciones

administrativas.

b) de estimar la continuidad delictiva se afectaria a la prescripcion del delito.
Admitiendo la continuidad nos encontrariamos con que no seria aplicable el plazo
prescriptivo de cuatro anos vigente en derecho tributario, ni el de cinco afos en
cuanto al delito se refiere, lo que implica un evidente riesgo para la seguridad
juridica y para los derechos de los sujetos pasivos e imputados. &

Estimando los anteriores argumentos, indican que la decisién en analisis, constata
que “es patente que la jurisprudencia de esta Sala nunca ha apreciado la
continuidad delictiva en el delito fiscal. Es obvio y habra que reiterarlo ahora, por
constar asi en el precepto, teleolégicamente interpretado, que no procedera la

continuidad:

1) Con relacion a retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, de caracter
periddico que debera estarse a lo defraudado en cada periodo impositivo a

efectos de integrar el delito.

2) Cuando se trate de otros tributos o conceptos impositivos que no posean el
caracter de periodicidad la determinacién de la cuantia defraudada a efectos de
tipificacion atendera a los distintos conceptos tributarios por los que un hecho

imposible sea susceptible de liquidacion.

% Upfiscales. Union Progresiva de Fiscales (base de datos en linea). Consultada el 20 de agosto de2007 en: :
www.upfiscales.com/info/ccandentes/cc25.htm

8 1bid.
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3) De lo dicho se desprende: a) que no podran adicionarse impuestos de la misma
naturaleza, en los que la defraudacién no alcance la cifra de 120.000 euros. b)
tampoco podran hacerlo, cuando las cuantias defraudadas, unas sean
constitutivas de delito y otras de infraccibn administrativa. ¢) no podran
adicionarse tampoco impuestos de diversa naturaleza, cuando todos ellos o

alguno o algunos, no alcancen la cuantia precisa para integrar el delito. &

De lo anterior se evidencia que para la configuracion del delito continuado existen
ciertos elementos que deben concurrir, entre los que han sido ubicados la
existencia de un designio Unico, el cual se encuentra estrechamente vinculado al
elemento subijetivo del delito ya analizado, el cual al estar practicamente ausente
en los ilicitos formales, traeria como resultado que no se configurarian en los
ilicitos tributarios con esta caracteristicas los elementos necesarios para la
configuracion del delito continuado, ya que al faltar uno de ellos se
desnaturalizaria esa figura propia del derecho penal y por ende seria imposible su
aplicacion.

8 1bid.
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CAPITULO IV

El delito continuado como figura aplicable a sanciones de tipo
tributario.

A. Criterio del Tribunal Supremo de Justicia.

Para la fecha en que surge el criterio segun el cual el delito continuado es
aplicable a ilicitos tributarios, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia con ponencia de Levis Ignacio Zerpa, emitié un pronunciamiento en el
cual se indicé que la declaracién del Impuesto al Consumo Suntuario y a las
Ventas al Mayor debe hacerse mes a mes, por lo que la falta de cumplimiento de
los deberes tributarios, en este tipo de impuesto debe ser considerada como una
falta por cada periodo impositivo, de alli que la multa debe ser igualmente
liquidada por cada mes y no por todos los periodos impositivos considerados

como uno solo.%®

Luego el Tribunal Supremo de Justicia ha emitido una serie de fallos asumiendo el
criterio segun el cual el delito continuado es aplicable en ilicitos tributarios. El caso
que ha sido tomado en cuenta en las decisiones que lo han asumido en general
es Acumuladores Titdn C.A., en el que se establecié con respecto a la forma de
calculo de las sanciones impuestas por incumplimiento de deberes formales que
la Administracion Tributaria aplic6 mes a mes indicé que por mandato del articulo
71 del Cédigo Orgénico Tributario a falta de disposiciones especiales establecidas
en ese cuerpo normativo, se aplicardn supletoriamente los principios y normas del

Derecho Penal compatibles con la naturaleza y fines del Derecho Tributario, por lo

% Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia del 27 de noviembre de
2001, con ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, Expediente Nro 0774, nimero 02816, caso
Automecanica Superautos C.A.
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que al no existir una norma que regule la calificacion del hecho punible o ilicito
tributario, cuando es producto de una conducta continuada o repetida debe
procederse conforme a las reglas del concurso continuado, previstas en el Cédigo

Penal.?’

Continta la decisiéon analizando los requisitos de procedencia de la figura del
delito continuado, prevista en el Cédigo Penal, indicando que la doctrina nacional
y extranjera ha sostenido la existencia de una ficcion legal, por lo que la disciplina
de hecho unico que le es atribuida no se corresponde con una realidad de hecho
unico. Se trata de varios hechos constitutivos de diversas violaciones de la ley
penal, que a los efectos sélo de la pena, ésta considera como un delito Unico,
entendiendo que a los demas efectos, el tratamiento que se le dara sera de varios
delitos en concurso legal.

Parte de ciertas caracteristicas a fin de definir al delito continuado: 1. pluralidad de
hechos, o conductas fisicamente diferenciables, aun si son cometidas en fechas
diferentes; 2. Que sean atribuibles o imputables a un mismo sujeto; 3.
Constitutivas de violaciones a una misma disposicion legal, y 4. Productoras de un
unico resultado antijuridico. Es decir, la consumacion del delito continuado
presupone que la serie de actos antijuridicos desarrollados por el sujeto agente
sean ejecutivos de una unica resoluciéon o designio, de una unica intencionalidad,

sea que ésta venga dada por dolo, culpa o error.

Con fundamento en ello, la Sala advierte que en el caso al existir varios hechos,
cada uno de los cuales reune las caracteristicas de la infraccion Unica, por la
ficcibn que hace el legislador, no se consideran como varias infracciones
tributarias sino como una sola continuada, en virtud de la unicidad de la intencién
o designio del sujeto agente. Asi senala que mediante una conducta omisiva, en
forma repetitiva o continuada, viene violando o transgrediendo, durante todos los

%7 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 17 de junio de 2003
con ponencia de Levis Ignacio Zerpa, expediente 2001-0857, numero 00877, Caso Acumuladores Titan C.A.
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periodos la misma norma contentiva del ilicito tributario, por lo que la disposicion
del articulo 99 del Codigo Penal debe ser aplicada también en las infracciones
tributarias, por lo que las multas estimadas procedentes debian ser calculadas
como una sola infraccion, por no tratarse de incumplimientos autbnomos como

erradamente lo afirmara la Administracién Tributaria.

El caso indicado se presentd por una serie de sanciones impuestas por la
Administracién Tributaria al omitir la contribuyente Acumuladores Titan C.A., con
datos en la facturacion, contraviniendo las disposiciones que regulaban al
Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor. Este criterio, ha sido
asumido como se indicé en otros fallos, adaptandolo a incumplimientos de
formalidades repetidas en distintos periodos fiscales como en los casos Marcano
& Pecorari, de fecha 11 de enero de 2006, al omitir declaraciones del Impuesto
al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor; AINOVA C.A., ®por omitir
formalidades que debian contener los libros de compras y ventas y las facturas
del Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor; Uniauto C.A.,*® por
omitir formalidades en los libros de compras y ventas del Impuesto al Consumo
Suntuario y a las Ventas al Mayor; Tuboacero C.A.°' por omitir igualmente
formalidades en los libros de compras y ventas del impuesto indicado, Comercial
Caribe por no presentar ciertas declaraciones del Impuesto al Valor Agregado,

entre otros.

Todas las sentencias indicadas, coinciden en el incumplimiento repetido de
deberes formales; sin embargo, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en el caso REFOLIT, de fecha 26 de junio de 2007,
existiendo sanciones impuestas conforme a lo establecido en el articulo 97 del

% Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 10 de enero de
2006, con ponencia de Emiro Garcia Rosas, expediente Nro 2000-0688. Caso Marcano & Pecorari S.C.

% Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 05 de abril de 2006,
con ponencia de Emiro Garcia Rosas, expediente Nro 2000-0811. Caso Alnova C.A

% Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 10 de agosto de
2005, con ponencia de Hadel Mostafa Paolini, expediente Nro 2000-1116. Caso UNIAUTO C.A

°! Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 11 de mayo de
2004, con ponencia de Levis Ignacio Zerpa, expediente Nro 2002-0197. Caso Tuboacero C.A
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derogado Coddigo Organico Tributario, por haber declarado débitos fiscales
exentos para los periodos impositivos comprendidos entre agosto de 1994 hasta
abril de 1997, aplico el criterio anteriormente enunciado al considerar que el
comportamiento fue reflejado de manera idéntica para cada uno de los periodos

investigados®.

B. Criterio asumido por la Administracion Tributaria.

Los representantes de la Republica como sustitutos de la Procuraduria General
de la Republica y por 6rgano del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), al presentar los informes ante el Tribunal
Superior Tercero de lo Contencioso Tributario, con ocasién al caso PDVSA
CERRO NEGRO S.A., expediente Nro 2256, respecto a la aplicabilidad del delito
continuado a ilicitos de tipo tributario indica que la aplicacion de los principios que
constituyen garantias del derecho penal comun al &mbito del derecho sancionador
tributario, tiene su justificaciébn, en que ambos sistemas forman parte del
ordenamiento juridico del Estado, y no a que éste ultimo constituye un capitulo de
aquel, lo que lleva a considerar que no en todos los casos es posible acudir a los
conceptos y normas del derecho penal comun para definir el alcance o sentido de

un precepto del derecho sancionador tributario.

Respecto a lo anterior sostienen que, la aplicacién supletoria de un principio o
norma de derecho penal en el ambito sancionador tributario, s6lo es posible,
cuando no exista una disposicion que regule tal situacion y ademas cumpla con la
condicién de compatibilidad con la naturaleza o fines del derecho tributario tal
como lo exige el articulo 79 del Cédigo Orgéanico Tributario.

%2 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 26 de junio de 2007,
con ponencia de Yolanda Jaimes Guerrero, expediente 2006-1362, nimero 01112, Caso RAFOLIT.
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Dicho lo anterior, sostienen los representantes de la Republica que en el caso
especifico, que un sujeto incurra en la comisién repetida de un hecho infraccional,
calificado como el incumplimiento de un deber formal, la regla prevista en el
articulo 81 del Cédigo Organico Tributario, impone que se aplique una de las
sanciones en su término medio y luego se proceda a sumar la mitad de las
restantes, de lo que se denota la existencia del sistema de acumulacién juridica,
por lo que abria una cesacién expresa de la aplicacién supletoria de los principios
y normas del derecho penal comun, en razén de que el Cddigo Orgéanico

Tributario prevé una regulacién especial sobre la materia.

Contintan senalando que las decisiones jurisdiccionales que adoptan el criterio
relativo a la aplicacién supletoria del supuesto previsto en el articulo 99 del
Cédigo Penal, incurren en la irregularidad de derivar parcialmente los efectos del
concurso continuado de delitos, ya que la disposicién establece que el efecto de
esa figura juridica no se limita a una simple concentracién de los hechos
infraccionales para que se aplique una sola pena, sino que determina un aumento
de la misma en un tercio de su cuantia. Sin embargo, en las sentencias se omite
la aplicacién de la consecuencia que surge de lo establecido en el articulo 99 del
Cédigo Penal, lo cual constituye una abierta contravencién a lo establecido en la

norma que invocan como justificativo de su actuacion.

Ilgualmente, en el informe presentado en el caso REFOLIT C.A., ante la Sala
Politico Administrativa, la representante de la Republica argumenté que las
sanciones en este caso fueron impuestas conforme a lo establecido en el articulo
97 del Cédigo Organico Tributario, segun el cual el que ocasione una disminucién
ilegitima de ingresos tributarios serd penado con un décimo hasta dos veces el
monto del tributo omitido, observandose que para la determinacién de la sancion
debe tomarse en cuenta el tributo omitido en cada periodo o ejercicio fiscal, lo que
resarce el tributo que dejo de percibirse durante cada periodo o ejercicio fiscal,
por lo que aplicar una sola sancién en virtud de lo establecido en el articulo 99 del
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Cédigo Penal se traduciria en una errada interpretacion del articulo 97 del Cédigo
Organico Tributario.
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Conclusiones

Para concluir es necesario empezar indicando que para la configuracion del delito
como accién que lesiona los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento penal,
debe existir una total correspondencia entre el acto perpetrado por el agente y el
tipo establecido en la norma juridica. Asimismo, debe tratarse que un hecho que
al perfeccionarse contrarie el deber establecido por el legislador, lesionando los
intereses que al Estado como precursor del bien comun le interesa salvaguardar.

Adicionalmente, el agente estando consiente de la contrariedad de su actuar con
el ordenamiento juridico preestablecido, la ejecuta bien sea de manera intencional
o con imprudencia, negligencia, impericia en la profesién, arte o industria o por
inobservancia de los reglamentos, Ordenes o instrucciones pero cuya

consecuencia sera la consecucion de un hecho punible.

En el presente trabajo de investigacion se repasaron las teorias que han sido
desarrolladas sobre la naturaleza de los ilicitos tributarios, las cuales luego de ser
revisadas, permiten afirmar que su naturaleza es tributaria, ya que el derecho
tributario como disciplina que integra al derecho financiero, puede crear figuras
juridicas distintas a las establecidas en otras ramas del derecho, aplicando
métodos propios de interpretacion que buscan el significado econdémico de las
normas sustanciales y formales que lo conforman, asi como al momento de no
regular un aspecto determinado, la aplicacion de otras figuras juridicas sera

procedente siempre que sea cénsono con los fines y normas que establece.

Asi, debemos entender que el régimen sancionatorio tributario es una fase o un
aspecto del derecho tributario, que busca regular todo lo aplicable en caso de
contravenir las normas sustanciales o formales, por lo que las normas penales

sOlo seran aplicables para llenar vacios no establecidos y siempre que no
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contrarien las disposiciones y fines que persiguen los dispositivos tributarios,
dentro de los cuales se encuentran los sancionatorios con fines represivos y
preventivos, por lo que debe afirmarse que tienen naturaleza penal, pero siempre
entendiendo esta expresion de manera genérica y no circunscrita a lo

contemplado en el Cédigo Penal.

Como quiera que el ilicito tributario tiene naturaleza tributaria, sin embargo posee
caracteristicas distintas de las del derecho penal comun, por lo que existen
diferencias entre los elementos que configuran el delito propio del derecho penal y
el ilicito tributario.

Somos conteste en afirmar, en cuanto a la tipicidad y hasta podria decirse que la
antijuridicidad, son elementos que deben estar presentes en los ilicitos tributarios
y de cualquier otra indole, con todas las connotaciones que los estudiosos del
derecho penal han atribuido. Sin embargo, respecto a la culpabilidad a mi juicio no
existe plena correspondencia entre el delito y el ilicito tributario y ello viene dado
en gran medida por la naturaleza tributaria que precedentemente le atribui.

Debe reconocerse la presencia de grados de culpabilidad dentro de los ilicitos
tributarios, por lo que no podriamos afirmar su existencia en la misma medida
para ilicitos formales, los cuales constituyen ilicitos de peligro respecto al bien
juridico tutelado, que requieren solo su constatacion para que se consideren
perfeccionados, a diferencia de los ilicitos materiales donde debe existir un
efectivo perjuicio fiscal para su configuracion.

No desaparece entonces completamente la intencionalidad en las infracciones
formales sino que se reduce al minimo, entendiendo que la sola materialidad
factica de accién contraviniendo la norma tributaria, hace que la infraccion se
configure y que se presuma que el autor obré con la subjetividad minima

requerida.
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El mayor grado de intencionalidad y en consecuencia de culpabilidad, sera
encontrada en las sanciones fiscales, donde el legislador para su configuracién
exige la presencia de ciertas circunstancias que al producirse hacen presumir que
el agente actué con el dolo requerido por el tipo juridico, tal es el caso de la
defraudacién tributaria, la cual se encuentra establecida en el articulo 116 del
Cédigo Organico Tributario.

Por otra parte y con fundamento de las precisiones ya indicadas, al tratarse el
derecho tributario de una rama auténoma del derecho, con instituciones propias
como la concurrencia de infracciones establecida en el articulo 81 del Cddigo
Organico Tributario, segun la cual cuando las sanciones sean iguales se aplicara
cualquiera de ellas, aumentada con la mitad de las restantes, hace entender que
esta figura debe ser aplicada con preeminencia sobre el delito continuado propio
del derecho penal, ya que el vacio legal que invoca el Tribunal Supremo de
Justicia para la aplicacion del delito continuado con fundamento en lo establecido

en el articulo 71 ejusdem, es inexistente.

En lo que se refiere al delito continuado propiamente dicho, su materializacién
depende de la presencia de ciertos elementos, que basicamente son la existencia
de una pluralidad de actos integrantes de una accién compleja que representa el
aprovechamiento de una misma oportunidad, la violacién de la misma disposicion
legal por lo que varias acciones deben constituir cada una el mismo hecho
delictivo y que los actos hayan sido realizados con actos ejecutivos de la misma
resolucion es decir, diversas etapas de un solo proyecto, plan o designio criminal.

Cuando se habla de un plan o designio criminal debe observarse que para la
configuracion del delito continuado, los actos desplegados deben ser
intencionales y mas que intencionales dolosos ya que solo sobre esta premisa
podria hablarse de una serie de actos que persiguen la misma finalidad y que

configuran una unica resolucién criminal.
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Al momento de trasladar estos elementos al derecho tributario y en un primer
orden a ilicitos formales (en su mayoria revisados por el Tribunal Supremo de
Justicia y en los que determiné la existencia del delito continuado) bajo la linea
interpretativa que venimos desarrollando, debemos indicar que no podria
considerarse la presencia del delito continuado en ilicitos formales repetidos o
continuados, ya que tal como se indic6 precedentemente, se requiere la
existencia de una unidad de resolucion criminal, caracterizado por la existencia de
dolo, el cual tal como dijimos no es un elemento que exista en ilicitos tributarios

formales sino en una minima expresion.

Incluso aun cuando en contravenciones tributarias pueda existir por parte del
sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria intencionalidad, podria no cumplirse
con el segundo de los elementos indicados ( la violacion de la misma disposicion
legal) ya que este tipo de ilicito ha sido definido por el legislador de manera
genérica (disminucion ilegitima de ingresos tributarios) lo cual podria originar que
aun cuando se trate de la transgresién durante periodos consecutivos o
continuados que se traducen en contravenciones, su origen sea diferentes

normas juridica tributarias.

Asimismo, debemos apoyar los argumentos utilizados por los representantes de la
Republica para rebatir las afirmaciones realizadas por el maximo tribunal, cuando
indican que las decisiones derivan parcialmente los efectos del concurso
continuado de delitos, ya que el articulo 99 del Cédigo Penal establece que el
efecto del delito continuado no se limita a una simple concentracién de los hechos
infraccionales para que se aplique una sola pena, sino que determina un aumento
de la misma en un tercio de su cuantia, de lo que se denota que el Tribunal
Supremo de Justicia asume el contenido de la norma propia del derecho penal

solo parcialmente.

Ademas, es importante destacar que las sentencias enunciadas aun cuando listan

los elementos necesarios para la configuracion del delito continuado y que
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anteriormente se expusieron, no los desarrolla ni analiza su correspondencia con
la materia tributaria y con los casos particulares sobre los cuales emite un
pronunciamiento, limitdndose a indicar que por tratarse de formalidades
infringidas en distintos periodos fiscales procede la aplicacibn de una sola
sancion, lo cual se traduce en una interpretacién parcial o incompleta de la

institucién del derecho penal que decide aplicar en materia tributaria.

Sélo en un caso especifico y esporadico podria hablarse de la aplicacion del delito
continuado en materia tributaria y este vendria dado por la existencia de
defraudacién en varios periodos o ejercicios continuos, siempre que los
elementos objetivos que lo configuren se repitan en el tiempo, para asi poder
hablar de una unidad de resolucion criminal, de la infraccién de las mismas
normas juridicas, de la intencionalidad del infractor, es decir de la presencia de
dolo, aunado a que por la especialidad de este tipo de ilicitos la observancia de la
tipicidad y culpabilidad escapa de las competencias que tiene atribuida la
Administracién Tributaria y es el juez penal quien debe determinar la existencia de
estos y de la antijuridicidad, caso cuya materializacion pareciera imposible en
virtud de las circunstancias tan amplias que el legislador ha previsto deben

presentarse para su configuracion.

De todo lo expuesto se desprende que el delito continuado propio del derecho
penal comun no encuentra aplicacion en ilicitos de naturaleza tributaria y la
aplicacion que de esta institucion han realizado tanto el Tribunal Supremo de
Justicia como los tribunales contenciosos tributarios no ha sido la mas deseable,
reproduciendo solo los efectos positivos que su aplicacion conlleva, omitiendo la
agravante igualmente establecida en el articulo 99 del Codigo Penal para los
casos en que conforme a su criterio debe imponerse una sola sancién por no

tratarse de incumplimientos auténomos.

Igualmente debemos destacar que tanto el Impuesto al Valor Agregado, el
anterior Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor, asi como el
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Impuesto Sobre la Renta son tributos que se caracterizan por la periodicidad, a
los cuales se encuentran relacionadas muchas de las formalidades que las
normas especiales en la materia les asignan a los sujetos pasivos de la obligacion
material, de lo que se denota que su incumplimiento debe ser considerado una
falta o infraccién por cada periodo o ejercicio impositivo, por lo que al tratarse de
hechos imponibles y juridicos autbnomos no se encuentran vinculados los de un
periodo especifico con el que lo precede, es decir son totalmente independientes,
pudiendo suceder que el obligado tributario cumpla con la declaracién y pago del
impuesto durante dos periodos consecutivos, al siguiente incumpla, para el
préoximo decidir cumplir con la obligacién de declarar y pagar el impuesto y en el
sucesivo no lo haga, rompiendo con la posibilidad de hablar de un Gnico designio

Ccriminoso.

Es asi como queda demostrada de manera general la inaplicabilidad del delito
continuado en materia tributaria, siendo aplicable por la especialidad y autonomia
de la materia lo establecido el en articulo 81 del Cédigo Orgéanico Tributario para
los casos en que en una misma actuacion fiscal, sean detectadas infracciones

repetidas o continuadas de la misma norma tributaria.
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