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1. EL TIPO PENAL DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA.

El proyecto de Codigo Tributario de 1959 contenia una descripcion tipica

que tuvo cierto arraigo en la Ley n.° 12.804 del 30 de noviembre de 1960.

El delito de defraudacién tributaria fue incorporado a nuestro
ordenamiento penal por el art. 228 de la Ley n.° 13.637 del 21 de diciembre de
1967, no diferencidandolo de la infraccion tributaria (prevista en el art. 96 del
C.T.) establecida por el art. 375, nal. 3.° de la Ley n.° 12.804 y que es similar al

actual contemplado en el Cédigo Tributario (C.T.).

En su lejano comienzo en 1967, el tipo penal era de dafio, puesto que
requeria ejecutar un acto fraudulento intencional. El art. 112 del proyecto de
Codigo especifico en la materia tributaria de 1970 mantuvo el delito, pero
cambi6 la accién nuclear tipica, pasando de ser un delito de dafio a uno de
peligro, puesto que requeria la induccién en error a la Administraciéon mediante
engafio. Ya entonces VaLpts Costa — principal redactor del Cédigo Tributario —

se manifest6 contrario a legislar penalmente sobre la defraudacion tributaria:
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Creemos que en nuestros paises todavia no es aconsejable establecer esta responsabilidad
penal en caso de defraudacion, por diversas razones que hemos expuesto en el Modelo de
Codigo *. Ello sin perjuicio de admitir una forma restringida de punir ciertas

conductas defraudatorias °.

El texto del Codigo Tributario del 29 de noviembre de 1974 (Decreto-Ley
n.° 14.306) contempl6 en su art. 110 el delito de defraudacién tributaria como un
tipo penal de dafo, pues requeria un enriquecimiento indebido de parte del

agente de la conducta desaprobada y consagraba al fraude como medio para

dicho fin.

Este articulo fue modificado por el art. 23 del Decreto-Ley n.® 15.294 del
23 de junio de 1982, legislandose la actual redaccién, con la cual la conducta
imputable pasé a ser de peligro en vez de dafio, dado que la accién tipica es
proceder con engaiio *. Con esta modificacion se agravo la figura delictual,
tornandola desmedida y sumamente amplia, al punto de establecer una

denuncia preceptiva por parte de la Administracién tributaria.

La tnica manera de contener el alcance de un tipo penal de este tenor es
someterlo a parametros estrictamente normativos y delimitarlo mediante la
nociéon del bien juridico, pues de lo contrario se volverfa una rechazable
responsabilidad penal objetiva (prohibida por el parrafo final del art. 18 del
Codigo Penal).

Si el medio tipico se transforma en el nicleo del delito, esto es, proceder
con engario, entonces tal conducta debe ser delimitada estrictamente. Asi las
cosas, si bien el art. 110 del Cédigo Tributario no requiere una puesta en escena
como la necesaria para tipificar la estafa prevista en el art. 347 del Cédigo Penal,

igualmente el aspecto fundamental en uno y otro ha de ser el elemento
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subjetivo del tipo, el cual debe ser normativamente restringido a la finalidad
directa de producir un efectivo menoscabo al bien juridico contemplado en
cuanto a la tutela de la recaudacién de tributos por parte de la Hacienda
Pablica. En consecuencia, el elemento subjetivo, pese a tratarse de un delito de
peligro, debe relacionarse a la posibilidad concreta de lesionar el bien juridico

en cuestion.

A lo dicho se agrega una tultima consideracién concerniente a que
-siguiendo a Berro- la concurrencia de responsabilidades en materia tributaria
conlleva en Uruguay una hipoétesis de violacion al principio ne bis in idem, en
tanto que: EI Derecho tributario consagra una de las excepciones mds flagrantes a este
principio por el método de calificar unos ilicitos como ‘infracciones tributarias’ y a los

mismos hechos, algunas veces, como “delitos tributarios’ .

En efecto, el art. 96 del Cédigo Tributario impone pena de multa a quien
cometa dicha infraccién y, a la vez, la misma conducta puede constituir también
el tipo penal de defraudacion tributaria previsto en el art. 110 de dicho Cédigo
implicando una pena reclusoria. Se ha dicho que esta duplicidad de castigos
obedece a la diferenciaciéon de la entidad de la conducta, pero si se dan los
supuestos necesarios y la subsuncién es correcta, entonces no deberian
duplicarse las tipificaciones y el castigo a criterio del organismo que lleve a cabo

la labor recaudatoria, sino unificarlo todo en un solo tribunal °.

Para inhibir tales extremos contrarios a la esencia del Derecho liberal
deben aplicarse cabalmente los principios penales de legalidad, culpabilidad,
tipicidad, certeza juridica, irretroactividad, caducidad y presuncién de
inocencia, puesto que estos y otros principios cardinales son receptados por el
Cédigo Tributario a través del citado art. 109. En tal sentido, se comparte lo
expresado por Berro al respecto: Estamos convencidos de que un régimen

sancionatorio que no respete los principios bdsicos creados por el Derecho penal para la
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defensa del imputado, no tiene por consecuencia la creacion de un Derecho especial o
autonomo sino simplemente lo convierte en un Derecho penal con grandes posibilidades

de ser arbitrario”’.

2. LA ELUSION TRIBUTARIA.

Con meridiana claridad conceptual explicaba VaLpgs Costa: La doctrina
estd de acuerdo en que los particulares tienen derecho a elegir las formas juridicas mds
convenientes para sus intereses, incluso fiscales, cuando esta posibilidad es admitida
expresa o ticitamente por el derecho tributario ®. En tales hipotesis el administrado
opta licitamente por no caer en el hecho generador del tributo y asi estar ante

una elusion.

Parafraseando a Lancon: La mera elusion de tributos (el no pago de ellos), no
es delito, sino que, para que lo haya es necesario el fraude, el proceder engarioso,

respecto de la administracion o de los funcionarios que por ella actiien °.

A diferencia de la elusién —que es una conducta legitima del ciudadano
— la evasion es ilicita por producir un perjuicio indebido a la Administracion
tributaria. La evasién constituye una violaciéon al deber juridico de pagar los
tributos y requiere la finalidad de cometer la infraccion, dada por el propésito
de beneficiarse ilegitimamente y la conciencia de la antijuridicidad de la

. Esto ultimo en mérito a que la defraudaciéon como resultado

conducta
previsible no previsto no es incriminable a titulo de culpa en nuestro
ordenamiento positivo, asi como tampoco lo es la mera omisién, ya que el tipo

penal requiere un hacer directo y conciente.

En la elusién se produce un ahorro impositivo (tax avoidance) de caracter

licito, pues el Derecho tributario lo ha previsto de esa forma. Ella es una manera

7 Idem, p. 35.
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ajustada a Derecho de lograr los mismos beneficios econémicos de otras
actividades lucrativas gravadas, pero sin llegar a caer en la tipificacién de un
tributo determinado o, en su defecto, obteniendo un monto menor a tributar .
Con relacién a la elusion sefiala Berro que La doctrina uruguaya, desde antes de

mediados de siglo entiende que es una actitud legitima .

Debe tenerse en cuenta que el particular es libre de lograr los resultados
econémicos mas favorables no contrarios a la ley. El ciudadano no esté4 obligado
a buscar generar mediante sus ingresos el mayor beneficio para las arcas del
Fisco cuando la ley le permite no caer en el hecho generador del tributo. Las
personas estan legitimadas a organizar sus actividades privadas y comerciales
de manera que la carga tributaria tenga la menor incidencia posible en sus
economias, asi como nadie tiene el deber moral ni civico de quedar obligado a
hacer lo méas conveniente para el enriquecimiento de la Hacienda del Estado. Lo
dicho es avalado por tributaristas de la talla de Varpgs Costa, Posapas BELGrANO,

Araujo Farcao y Lerouct .

Destaca Berro: Cuando un sistema tributario se anticipa a una posible elusion
y realiza la construccion tributaria correspondiente, desplaza el fenomeno elusion y
pasa a una hipdtesis de economia de opcion. Esa prevision alternativa y expresa, da
legitimidad tributaria a las opciones, permitiendo de esa manera que los particulares
usen la via que mds les convenga desde su punto de vista (economias particulares,
inversiones, lugar geogrifico, administracion separada, caracteristicas empresariales,

etc.) ™.

Obsérvese que el Estado tiene el poder-deber de imponer tributos
creando normas restrictivas y sancionatorias. Esa discrecionalidad debe tener

como contracara la liberalidad de no aplicarlas en casos concretos y crear

" Ibidem.
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Universitaria, Montevideo, 2007, p. 166.
" Berro, Federico, Los ilicitos tributarios y sus sanciones, p. 89.
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mecanismos elusivos, gravando —al decir de Berro— de diversa forma bienes de la
misma naturaleza puestos en situaciones distintas. Lo que no puede es desconocer sus
propias normas al vaivén de una mayor recaudacion en el caso concreto, haciendo

ilusoria la sequridad de haber usado los institutos que el mismo Estado cred .

3. IMPUTACION DE DELITO

Quien no crea ni aumenta un riesgo prohibido penalmente relevante que
se realice en el resultado (imputacion objetiva al tipo y del resultado) '°, ni lleva
a cabo un comportamiento tipico desaprobado (imputacion objetiva de la
conducta) , no efecttia la acciéon u omision descrita en el tipo penal y, a la
postre, no le es atribuible reproche. En consecuencia, se desplaza dentro del
riesgo permitido y se deben aplicar en su favor los principios de confianza y de
prohibiciéon de regreso, por los cuales no puede objetivamente imputarsele el

delito **. Segtin viene de decirse, tal comportamiento no es reprochable y, asi las

cosas, no hay una actuacién tipica atribuible, puesto que se carece de accién.

Asimismo, el otro nivel conductual a sopesar es el elemento subjetivo de
la persona en relaciéon al tipo penal de referencia; es decir, la imputaciéon
subjetiva . Si no hay dolo (directo, indirecto ni eventual segin el caso) ni

prevision legal para el obrar imprudente, entonces no existe tipicidad de la

" Idem, p. 91.
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conducta del sujeto por carecer del requerido elemento subjetivo del tipo. Por
ende, la conducta no es subjetivamente tipica ni reprochable porque no ha
existido dolo en la actuacién (imputacién subjetiva) y, como es sabido, el tipo

subjetivo de defraudacién tributaria no admite la tipificacion culposa.

En relacion a la culpabilidad, quien obra motivado en la norma que lo
autoriza a actuar de una determinada forma no debe ser imputado de delito .
Ademas, en tal extremo no resulta exigible ni esperable otra conducta por parte
de quien se desplaza en el ambito de libertad y de organizacién de vida propios
de un sistema liberal de Derecho con su especifica manifestacion en lo

tributario.

4. REFLEXION FINAL.

El Estado debe respetar las parcelas licitas de actuacién del ciudadano
por més que la norma pueda eventualmente considerarse injusta o inapropiada,
maxime si se dan supuestos de, por ejemplo, una legitima elusién del hecho
generador del tributo. No debe concebirse al Estado como el Leviathan
hobbesiano (1651) o el homo homini lupus del comediante griego Prauto en su
Asinaria (“La comedia de los asnos”) *, también empleado por Hosses en su De
Cive (1642) *. Ello significa que no hay reprochabilidad ni culpabilidad en el
comportamiento de quien no defrauda expectativas cognitivas racionales

ajustadas a Derecho ni efectda una deficiente comunicaciéon mediante un

' Mir Puic, Santiago, “Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal”, en
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comportamiento contrario a la norma que no lesiona bienes juridicos .

El Derecho penal garantista —consagrado por nuestra Constituciéon—
requiere una significativa afectacion al bien juridico objeto de tutela, relegando
todas las menores al a&mbito estrictamente ajeno al Derecho penal; esto es, lo
civil, administrativo, aduanero, tributario y comercial. Entonces, deben
aplicarse cabalmente los caros principios de tutela del bien juridico, injerencia,

significancia, lesividad y de ultima ratio legis.

» Jakoss, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 14-16. Cfr. Seermann, Kurt,
»,Anerkennung, Person, Norm”, en AA.VV., Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am
26. Juli 2007, Carl Heymanns Verlag, Berlin, 2007, pp. 635-644.



