CAPITULO III

DISPOSICIONES COMUNES A TODOS
LOS HECHOS ILICITOS TRIBUTARIOS:
ARTICULACION TECNICA DE LOS
PRINCIPIOS DEL DERECHO PUNITIVO

El Capitulo I del Titulo III del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios se titula “Disposiciones comunes
para_todos los hechos ilicitos tributarios”. Para efectos de
nuestra exposicién queremos destacar que tales disposiciones
comunes, en general, contienen un intento de articular
técnicamente los principios constitucionales del Derecho
punitivo que deben tener aplicacion general para todos los.
ilicitos tributarios.

Desde esta perspectiva, hemos incluido en este apartado
el andlisis también de principios que no vienen estrictamente
recogidos en el articulado del Capitulo del Cédigo citado, con
el fin de no vernos constrefiidos por problemas de inadecuada
construccién sistematica de la Ley o, bien, con el fin de no

fragmentar_discusiones que exigen tomar en cuenta las
interrelaciones entre infracciones administrativas,

contravenciones y delitos para valorar la medida en que deben
encontrar traduccion los principios del Derecho punitivo en
un caso y otro.
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1.  Principio de legalidad y tipicidad

El Capitulo I del Titulo III no _incluye norma alguna
relacionada con el principio de legalidad y su articulacion
técnicara través de la exigencia de tipicidad de conductas para
efectos de su sancién. El articulo 75 CNPT, incluido en el
Capitulo relativo a Disposiciones generales de las infracciones
administrativas, establece que la Administracién Tributaria
debera imponer las sanciones establecidas en este capitulo
con apego al principio de legalidad. Por tiltimo, el articulo 86
CNPT, mclummlativo a las Disposiciones
generales de las contravenciones y delitos, dispone, bajo el
subtitulo Regla general de tipicidad, que “Los tipos de
contravencion descritos presuponen la existencia de

obligaciones precisas y los deberes tributarios previstos en
este Codigo o en otras leyes.”

La razén fundamental que nos ha inducido a tratar el
tema de los alcances de la exigencia de tipicidad en forma
conjunta respecto de los distintos tipos de ilicito tributario es
la siguiente: resulta necesario, en este tema, dilucidar si el
principio de legalidad se presenta con idénticas exigencias
en todos los ilicitos o si, por el contrario, cabe matizar sus
exigencias tratindose de infracciones administrativas.

La duda nace, fundamentalmente, del distinto alcance
de la reserva material de ley en materia tributaria y en materia
penal. Se suele entender que mientras que la primera tiene
un caracter relativo, que admite la integracion de los
elementos de los tributos mediante normas infralegales, la
segunda tiene un caracter absoluto, que exigiria, prima facie,
la completa delimitacién de los tipos penales en norma de
rango legal. Asi, si los principios punitivos deben regir para
todo el ambito sancionador, incluyendo el de las infracciones
administrativas, debemos esclarecer cémo se insertaria el
principio de legalidad penal en este Gltimo campo.
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En ese sentido, recordemos que normalmente la técnica
legislativa exige que los supuestos de infraccién sean definidos
con remisién a los deberes y obligaciones tributarias regulados
en otras normas distintas de la que crea la infraccién.

Entonces, el meollo del asunto es que la remision se hace
a las normas tributarias no sancionatorias. Como hemos visto,
en esta materia rige el principio de legalidad relativa. Esto
quiere decir que la Ley debe establecer los elementos
esenciales de los tributos y las normas basicas de
procedimiento para su aplicacién, sin perjuicio de que el
reglamento precise o complete algunos aspectos de esos
elementos esenciales.

Tomemos, por caso, el supuesto de las infracciones a
deberes formales. Admitiendo que estos deberes constituyen
elementos esenciales de la regulacién de los tributos -aunque
formen parte del Derecho Tributario Formal-, la relatividad
del principio de legalidad admite que parte de esa regulacion
sea dejada al reglamento. Pensemos, por ejemplo, en los
deberes de los contribuyentes de saportar y colaborar con las
inspecciones de la Administracién. La Ley puede limitarse a
establecer el deber general de los contribuyentes de soportar
y colaborar con las inspecciones de la Administracién,
dejando que sea un reglamento el que precise aspectos
concretos de ese deber de colaboracién. Esto es generalmente
aceptado por la doctrina tributaria y el Derecho comparado.

Asi, cuando una norma tipifica como infraccién la
violacion del deber mencionado, es claro que se estd dando
participacion al reglamento en dicha tipificacién. La pregunta
es, entonces: resulta esto inaceptable desde el punto de vista
de la reserva legal absoluta propia del Derecho Penal?

La respuesta a esta pregunta puede discurrir por dos
cauces diferentes: por una parte, admitiendo que en materia
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penal la reserva de ley es absoluta y, por tanto, excluye la

integracion de tipos por normas infralegales, cabe cuestionarse

s1 no procede que esfa reserva absoluta sea aplicada con
matices en el &mbito administrativo sancionador; por otra
parte, puede cuestionarse tal caracter absoluto de la reserva
legal en materia penal, a través de la llamada “teoria de las
leyes penales en blanco”.

Con fundamento en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, la doctrina espafiola ha transitado por
el primer cauce descrito. Cabe citar al respecto las
consideraciones de J.J].ZORNOZA¥:

Y, desde tal punto de vista, necesariamente hemos de
recordar que la traslacién de los principios del orden penal al
ambito admmlstratlvo sancionador ha de efectuarse con

unal Constitucionala afirmar,
en la STC 42/1987, de 7 de abril (FJ 2), que “el alcance de la
reserva de ley establecida en el articulo 25.1 no puede ser tan

estricto en relacién con la regulacién de las infracciones y

sanciones administrativas como por referencia a los tipos y
sanciones penales en sentido estricto, bien por razones que
atafien al modelo constitucional de distribucién de las
potestades piiblicas, bien por el caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias
(STC2/1987, de 21 de enero), bien, por tltimo, por exigencias
de prudencia o de oportunidad...”

“...5e siguen asi, de forma practicamente unanime en la
doctrina y en la jurisprudencia de nuestros méas altos
Tribunales, las tendencias manifestadas en otros
ordenamientos, al reconocer que en el actual grado de

= El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios
constitucionales del derecho sancionador), Ed. Givitas, Madrid, 1992,
p-p- 79-80.

32

I



Los HecHos ILicrros TRIBUTARIOS EN EL DERECHO COSTARRICENSE

desarrollo del Estado social el recurso a las fuente
reglamentarias no sélo es inevitable, sino incluso
conveniente, sobre todo en materia del denominado derecho
penal accesorio (o econémico); por lo que la reserva de ley
sancionadora se define como “tendencialmente absoluta”,
para entenderla satisfecha cuando la ley realiza las elecciones
fundamentales respecto del tipo de conducta prohibido, el
bien juridico protegido y la sancién aplicable, limitindose
“elteglamento auna aportacién técnica, de concrecién de un
supuesto de hecho perfectamente individualizado en su
desvalor juridico.”

Esta es la tesis que aparece recogida en la Ley General
Tributaria donde, como indica el mismo ZORNOZAY, “pese
a la proclamacién inicial del articulo 77.1 de la LGT, que
considera infracciones tributrias las tipificadas y sancionadas
“en las leyes”, el articulo 78.2 viene a admitir que, “dentro de
los limites establecidos por la ley” las normas reglamentarias
de los tributos especifiquen supuestos de infracciones simples
deacuerdo con la naturaleza y caracteristicas de la gestién de
cada uno de ellos”.*

Asi, lo importante es que, por Ley, se establezca que la
violacién del deber de colaboraci6n es una conducta infractora
y, también por Ley, se establezca la sancién correspondiente.
Volviendo a nuestro ejemplo, ello no impide que, para

“ Op. cit., p.p. 80-81.

k. El Proyecto de segunda versién preparado por el Ejecutivo también
se decantaba en esta direccién. Asf, el articulo 73 disponfa que “La
accién u omisién en que consiste la infraccién debe ser contraria a
una prohibicién o a un mandato positivo, respectivamente, que se
encuentre expresa y precisamente tipificado en una norma legal.
No obstante, dentro de los limites establecidos por la Ley, las
normas reglamentarias de los tributos podrin especificar
supuestos de deberes formales cuyo incumplimiento dé lugar a
infraccién, de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas de la
gestién de cada uno de ellos”.
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determinar cudl es ese deber de colaboracién concreto, deba
tomarse en consideracion tanto las normas legales en que se
establece como aquellas reglamentarias o disposiciones
generales que, de acuerdo con lo expuesto, completan o
integran los deberes formales.

Esta solucién habria de acogerse también en nuestro

medio, si partimos de algunos pronunciamientos de la Sala
Constitucional que han sostenido el caracter absoluto de la

‘reserva material de ley en materia penal.®?

42

Tal sucede en su Voto 6660-93 en que se sefiala que “El articulo 39 de
Ia Constitucion Politica consa?b entre otros, el principio de legalidad, que
en materia penal significa que la ley es la inica fuente creadora de delitos y
penas. Esta garantia se relaciona directamente con la tipicidad, que es
presupuesto esencial para tener como legitima la actividad represiva del
Estado y a su vez determina que las conductas penalmente relevantes sean
individualizadas como prohibidas por una norma o tipo penal. El objeto de
este principio es proporcionar seguridad a los individuos en el sentido de
que sdlo podrdn ser requeridos y efectivamente condenados por conductas
que estdn debidamente tipificadas en el ordenamiento juridico. La garantia
del debido proceso en torno a este principio, se manifiesta claramente en la
aplicacion de “nullum crimen, nulla poena sine previa lege” (articulo 39
Constitucional), el cual también obliga, procesalmente, a ordenar toda la
causa penal sobre la base de esa previa definicion legal, que en materia
penal especialmente, excluye no sdlo los reglamentos u otras normas
inferiores a la ley formal, sino también todas las fuentes no escritas del
derecho, asi’ como toda interpretacion analdgica o extensiva de la ley
(sustancial o procesal)...”
Esta tesis contenida en esta resolucién determina la prevalencia de
la que ya se contenia en un Voto salvado al Voto 1876-90, del
Magistrado Rodolfo Piza Escalante, en que se declaraba
inconstitucional el articulo 394 del Cddigo Penal, “porque para
completar el tipo penal, delega en un reglamento lo que equivale a permitir
que sea el reglamento el que fije las conductas punibles y esto viola la
Constitucidn Politica en su articulo 37.”
Por otra parte, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha
sostenido que en materia de multas rige un principio de legalidad
~ahgoluta, por ser materia re resiva.-Recuérdese,ETrespecto, la
objecién qué puso en la Consulta de la Ley de Transito en relacién
con la posibilidad de que las multas se adecuaran automéaticamente
en proporcién al indice de precios para los consumidores. Dijo
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Cabe preguntarse si a las contravenciones, que en la
triparticion de la Ley no son infracciones administrativas sino
figuras tipicamente penales, se les debe aplicar el principio
de legalidad penal en sentido estricto, o si cabe la aplicacién
del principio de legalidad tributario-punitivo, en los términos
precisados, En mi opini6n, visto que no contemplan pena
privativa de libertad, puede aplicarseles este tiltimo.

En cambio, esta primera via de solucién expuesta no
' parece necesaria si se admite la llamada teoria de las leyes
penales en blanco. Esta teoria es expresamente acogida en el
Voto 1876-90 de la Sala Constitucional, de acuerdo con el cual
“es posible concluir que si resulta posible completar una
norma penal por medio de un reglamento, siempre que al
hacerlo el Poder Ejecutivo se mantenga dentro de su esfera
propia de competencia y que la ley que remite establezca con
suficiente claridad los presupuestos de punibilidad, asi como
la clase y extension de la pena; el establecer si ello se cumple
debe hacerse en cada caso.”

entonces la Sala que esa posibilidad era:

“....violatoria del PRINCIPIO DE LEGALIDAD en materia represiva,
contemplado en el articulo 39 constitucional. En lo que se refiere a este
Principio, la Sala tomando en cuenta otros pronunciamientos que ya ha
externado a través de su jurisprudencia, sefiala que el grigcigio de legalidad
se traduce en la reserva absoluta de ley; la predeterminacion de las
conducta3itcitas y de las sanciones aplicables debe, por tanto, realizarse
por norma con rango de ley, no siendo posible que la punibilidad de una
accidn u omision esté basada en normas distintas o de rango inferior a las
legislativas. En otras palabras, a nadie se puede hacer sufrir una multa que
no esté predeternit ley anterior. Como se desprende del mismo
mm%mﬁa pena, que no esté sancionada
con una ley anterior. Consecuentemente, dejar en manos de la
Administracién la facultad de reajustar una pena con fundamento en un
indice de precios de los consumidores, es irrespetar la supremacia de las

normas constitucionales y violar el principio de legalidad en materia de
penas...”
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2.  Principio de non bis in idem

Nuestra Constituciéon Politica, en su articulo 42,
establece que “Nadie podra ser juzgado més de una vez por
el mismo hecho punible”.

En la interpretacion de este articulo, conviene tener en
cuenta, para nuestros efectos, lo dispuesto por la Sala
Constitucional en algunas de sus sentencias. Asi, por una
parte®, ha sefialado que:

“El principio de “non bis in idem” que en su acepcion general
constituye una prohibicion a la doble persecucion judicial por un
mismo hecho, es tutelado en el articulo 42 de la Constitucion Politica
y en el 1 del Cddigo Procesal Penal, y determina una proteccion
mds a la libertad personal y una conquista de la seguridad individual.
La prohibicién que impide el doble pronunciamiento frente a una
misma incriminacion, integra en su contenido dos principios
fundamentales: a la cosa juzgada que es atributo que la ley asigna a
la sentencia cuando se dan los requisitos necesarios para que quede
firme y sea inmutable, y es contemplado como uno de los principios
integrantes del debido proceso, consagrado especificamente en el
articulo 42, pdrrafo 2 de la Constitucion Politica. Es garantia de
seguridad juridica que impide que por un proceso posterior se altere
el contenido de lo resuelto por pronunciamiento definitivo sobre el
fondo de una causa...b) La litispendencia o imposibilidad de tramitar
un proceso igual en las personas, objeto y causa a uno ya iniciado y
pendiente de resolucion definitiva; existiendo un paralelismo de
causas que desconoce la necesidad de seguridad y orden en las
relaciones juridicas...”

Por otra parte, en su Voto niimero 1059-90, la Sala ha
precisado que “La forma linguistica “hecho punible” que utiliza
el articulo 42 de la Constitucion, debe entenderse en forma expansiva,

o Voto 5967-93.
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para cobijar a cualquier infraccién por la que resulte responsabilidad
del'tnfractor y no limitada al ilicito penal.”

Evitar la doble persecucién por un mismo hecho y
aplicacién del principio en materia deTlicitos administrativos
son, pues, dos aspectos esenciales del principio de non bis in
idem. El reconocimiento de estos dos aspectos en nuestra
jurisprudencia constitucional abona el terreno para entender
aplicable a nuestro ordenamiento lo expresado por J.J.
ZORNOZA*" en relacién con este principio: “...principio
general del derecho que excluye la posibilidad de que un
mismo hecho sea sancionado en la via penal y en la
administrativa, en los casos en que se aprecie “la identidad
del sujeto, hecho y fundamento, sin existencia de una relacién
de supremacia especial de la Administracién” (STC 2/1981,
de 30 de enero, FJ 4)”.

El nuevo articulo 66 del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios dispone que “La comprobacién
de los hechos ilicitos tributarios debera respetar el principio
“non bis in idem”, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) La_sancién de la autoridad judicial excluiré la
imposicién de sancién administrativa por los mismos hechos.

b) En los supuestos en que la Administracién Tributaria
ya haya establecido una sancidn, ello no 1mped1ra el inicio y
el desarrollo de la accién judicial. Sin embargo, si ésta resulta
en una condenatoria del sujeto, las infracciones que puedan
ser consideradas actos preparatorios del delito, ya sean
acciones u omisiones incluidas en el tipo delictivo, se

entenderan subsumidas en e] delito. Por tanto, las sanciones

administrativas impuestas deberan ser revocadas y, si su

“  Op.cit, p.99.
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naturaleza lo permite, abonadas al cumplimiento de la pena
establecida por los tribunales.”

Esta norma regula el non bis in idem en un doble sentido:
en primer lugar, sustancialmente prohibe sancionar penal y

administrativamente por unos mismos hechos; en segundo
lugar, procedimentalmente plantea la idea de preferencia de
las actuaciones penales sobre las sancionadoras adminis-
trativas, paralizando el procedimiento ya incoado o impi-
diendo cualquiera ulterior.®

Podemos analizar en forma mas pormenorizada las
implicaciones de las disposiciones citadas.

2.1. Relacion infracciones/contravenciones-delitos

La norma transcrita plantea dos hipétesis en cuanto a
la relacién entre la sancién de infracciones y la de
contravenciones y delitos:

———— ——

Que no haya habido sancién_por infraccién

administrativa: se puede seguir causa por delito o
contravencion, excluyéndose el seguimiento de expediente
por infraccién administrativa. La Ley no dice nada en cuanto
a si, en caso de desestimacion o absolucién por delito o
contravencién, puede seguirse por infraccién. En Espaia, y
en el proyecto de segunda versién elaborado por el Poder
Ejecutivo, existe la regla de que, en tal caso, puede seguirse
por infraccién, respetando los hechos tenidos por probados
en sede jurisdiccional. Esto tiene sentido en la medida de que
la figura delictiva o contravencional exija unos elementos
tipicos no contenidos en la infraccién administrativa y que

_" Cfr. ZORNOZA, Op. cit,, p. 101, en referencia a norma analoga del
ordenamiento espafiol.
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sea la ausencia de aquéllos la que haya motivado la
desestimacion o absolucién. Asi, pese a no haber en los hechos
delito o contravencién, si podria existir_infraccign: por
ejemplo, si el delito no se configuré por falta de un elemento
subjetivo doloso, ello no obsta para que se configure una
infraccion, que sélo requiere un elemento subjetivo culposo.
Ahora, puede entenderse que, por un principio general
relativo al obligado acatamiento por la Administracién de lo
determinado por los érganos jurisdiccionales, el respeto de
los hechos tenidos por probados en sede jurisdiccional seria
obligado, pese a la falta de menci6n expresa en la Ley.

Que ya se haya aplicado sancién por infraccién
administrativa: en tal caso, si hay condenatoria por delito o

contravencion, debe revocarse la sancién por infraccién y

S sz
abonarla, en su caso, al monto de la multa por contravencién
o devolverla, en caso de delito, en que no existe multa.

Se plantea el problema de cémo perseguir por
contravencion o delito cuando ya se ha aplicado la sancién
de cierre de negocio. Por ejemplo, la no emisién de facturas o
comprobantes debidamente autorizados puede ser un acto
preparatorio de una contravencién o delito: digamos, de la
inexactitud u omisién de una o varias operaciones de la
contabilidad (art.89 a) o de una defraudacién fiscal. Al tenor
del articulo » los comportamientos infractores deben
tenerse como subsumidos en el delito o en la contravencién.
Por lo tanto, por la naturaleza de 1a sancién de cierre, su
revocacion careceria de sentido practico y no habria
posibilidad de abono o acreditacién. Esto podria llevar a alegar
que si ya se sancioné el acto preparatorio, no podria
sancionarse también el acto preparado.

Sin embargo, es de tomar en cuenta que el articula 20_
dela Ley 6826, del Impuesto General sobre las Ventas, dispone
que la Administracién Tributaria queda facultada para

39



ADRIAN TORREALBA NAVAS /\’ 0

logicamente, esta redactada en for Ctuosa, pues la
Administracién no tiene potestad para aplicar sanciones
penales, sino tan solo M
TInfimation previa y realizar la_denuncia ante el Ministerio
Publico. No obstante, su sentido es afirmar que cabe la

aplicacion conjunta de la sancién de cierre con otras sanciones
administrativas o penales.

Desde un punto de vista de legalidad positiva, esta
disposicién es especial respecto ala del articulo 66 CNPT, por
lo que la regla de que cabe imponer sancién penal tras haber
impuesto la sancién administrativa, siempre que se revoque
y se abone o acredite esta ultima, no opera en materia de cierre.

Ahora, desde un punto de vista de constitucionalidad,
frente a esta norma, o entendemos que se da una violacién
pura y simple del principio que analizamos, o interpretamos
que el cierre constituye una verdadera sancion accesoria a
una sancién principal. En esfe ulfimo caso, y en’la medida
que, como luego veremos con mas detalle, se dé origen a dos
tipos de infraccién diversos, enderezados a la proteccion de
bienes juridicos diferenciados, podria admitirse que una

“misma conducta sea objeto de sanciones independientes.

La doctrina y la jurisprudencia argentinas se han
decantado hacia admitir Ia coexistencia de la pena de clausura
con ofras penas, como las de multa, con base en otro tipo de
argumentos: la_ acumulacion de sanciones puede ser un
mecanismo mas para ponderar la gravedad de los ilicitos. Asi,
sostienen L.N. GURFINKEL DE WENDY y E.A. RUSSO*
que si bien una aplicacién mecénica del non bis in idem llevaria

% Op.cit, p. 275.
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a considerar violatoria del principio la norma del articulo 44
de la Ley 11.683 que establece que la sancién de clausura se
aplicaré sin perjuicio de la multa prevista en el art. 43, ello no
es juridicamente necesario. En efecto, puede tratarse de un -
simple mecanismo para gravar mas fuertemente aquellas
conductas que representen un alto grado de incidencia
negativa en las facultades de control del organismo fiscal y
que hayan hecho correr un mayor peligro a la recaudacién.
Es decir, “no se daria la hipétesis de un doble juzgamiento,
- sino de distintos procedimientos.originados en penas de
naturaleza distinta, integrados para la ponderacion de la
gravedad de una falta.”

La Corte Suprema Argentina, como reportan los mismos
autores, llegd a sostener que el principio non bis in idem prohibe
la aplicacién de una nueva sancién por un mismo hecho ya
juzgado y castigado, mds no la simultanea aplicacion de
penalidades como consecuencia de la persecucién de un
mismo hecho, siempre que se respete el principio de
razonabilidad de las penas impuesto por la Constitucién.

2.2. Concepto de mismo hecho

Para la aplicacién del principio “non bis in idem”,
debemos estar frente al problema de un mismo hecho
sancionado doblemente. Como explica ZORNOZAY, en “esta
primera vertiente, la prohibicién que representa el citado
principio se apoya en la existencia de una “coincidencia
factica” que el Tribunal Constitucional cifra en la exigencia
de una “identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC 2/
1981, de 30 de enero); requisitos cuya verificacién puede
plantear problemas ya que, en algunos supuestos, un mismo
hecho puede lesionar intereses distintos, protegidos en normas

v Op. cit,, p.p. 101-102.
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diferentes, siendo constitutivo de varios delitos o infracciones
y dando origen, en consecuencia, a varias sanciones sin que
se vulnere principio alguno.”

“Por ello -continta el autor citado- se ha sugerido la
conveniencia de reformular tales requisitos, exigiendo para
la aplicacién del principio comentado la_existencia de
“idéntica infraccién” y “mismo contenido de injusto”, lo que

llevaria a entender que no existe bis in idem en los supuestos

. de doble sancién de un hecho cuando del mismo hayan
surgido “dos resultados independientes corregibles por
entidades distintas” o “susceptibles de integrarse en esferas
o categorias juridicas concurrente pero diferenciadas,
pudiéndose corresponder distintos pero simultaneos aspectos
de responsabilidad.”

De modo que la regla general es que ng cabe duplicidad
e sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, un mismo

hecho y las sanciones tengan un mismo fundamento, debiendo
producirse estas tres condiciones en forma conjunta e
inseparable.®

De acuerdo con esto, la situacién mas clara y simple de
violacién del non bis in idem es aquella en que un mismo hecho
~viola una tnica disposici?ﬁ legal y, sin embargo, es sancionado
dos veces.
Algunas complejidades presentan otras situaciones, en
que un mismo hecho viola diversas disposiciones legales; en
nuestro caso, cuando una misma conducta integra varios tipos
de hecho ilicito tributario.

Asi, se plantea el problema de la relacién que guarda
esta exigencia del non bis in idem con el llamado concurso
formal o ideal, cuya caracteristica basica es, precisamente, que

. Cfr. A. MORILLO MENDEZ, Las sanciones tributarias, Tirant lo
blanch, Valencia, 1996, p. 77.
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una misma conducta -un mismo hecho- viola varias
disposiciones legales.

Al decir de ZORNOZA®, se trata de cuestiones de
distinta naturaleza. En efecto, el concurso ideal supone
ciertamente un mismo hecho que viola diversas disposiciones
legales, con la caracteristica basica de que estas disposiciones
Qo se excluyen entre si. Debe entenderse que, en este caso,
no se produce violacién del non bis in idem si las sanciones se

. acumulan total o parcialmente, precisamente porque no se
da la tercera condicién apuntada, esto es, la identidad de
fundamento.

En cambio, si estariamos ante un caso de violacion del
Jon bis in idem si el mismo hecho viola diversas disposiciones
legales que se excluyen entre si y, pese a ello, se acumularen
las sanciones Esta es la hip6tesis del llamado concurso aparente
de normas®, que exige la prevalencia de una de las
dlsp051c1ones, determinando la inaplicacién de las demas,
siguiendo diversos criterios: el principio de especialidad (la
disposicién especial prevalece sobre la general); ¢l principio
de consupcién (la norma que contiene integramente a otra se
prefiere a ésta); el principio de subordinacién (la norma que
la ley no haya subordinado expresa o ticitamente a otra, se
aplica en vez de la accesoria)®'.

Vista a la luz de estos conceptos, la disposicion del
articulo 66 b) del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios parece contener una disposicion relacionada con
el concurso aparente de normas. Asi, se dice, “las infracciones

2 Op. cit., p. 106.
N Cfr. en ese sentido I. SANCHEZ AYUSO, Circunstancias eximentes y

modificativas de responsabilidad por infracciones tributarias, Marcial Pons,
Madrid, 1996, p. 27.

3 Tomamos estos conceptos de la propia Exposicién de Motivos de
nuestro Cédigo Penal (Ley 4573 de 4 de mayo de 1970 y sus
reformas).
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que puedan ser consideradas actos preparatorios del delito,
ya sean acciones u omisiones incluidas en el tipo delictivo, se
entenderdn subsumidas en el delito.” Bien entendida, la
norma abarca dos hipétesis: la infraccién que es preparatoria
del delito; la infraccién cuya accién esta incluida en el tipo
delictivo.®

La primera hipétesis parece encuadrarse en el principio
de subordinacién; la segunda, en el principio de consuncién.

Quizd sea interesante analizar la aplicacién de la
disposicién comentada acudiendo a un ejemplo: la relacién
entre la infraccién administrativa del articulp 76 CNPT (mora
en el pago de tributos) y la contravencién del articulo 87 h).
(determinacién y acreditacién de gastos o deducciones que
no correspondan). En ese sentido, tenemos que:

a. Si el contribuyente incluye en su declaracién una
deduccién que no corresponde (partiendo de que no hay
eximentes subjetivas) y, como consecuencia de ello, paga en
menos de lo que deberia haber pagado, comete la
contravencién del 87 b).

—D. Ahora, como el pago que finalmente se hiciera estaria
vinculado con un hecho configurador de “sancién penal
tributaria” (art. 40 a CNPT*), tenemos que éste se habria

- En relacién con el Proyecto de segunda versién del Ejecutivo, la

redaccién de este articulo suprimi6, a manera de un simple error
material, la expresion “las infracciones que puedan ser consideradas
sea actos preparatorios....sea acciones u omisiones...”

“...Los intereses y los recargos se calcularén a partir de la fecha en
que los tributos debieron pagarse conforme a las leyes respectivas o
al presente Cédigo, en los siguientes supuestos:

a) Que la obligaci6n se encuentre vinculada directamente con hechos
configuradores de sanciones penales tributarias, condicién que serd
determinada de acuerdo con lo previsto en el articulo 81 de este
Cédigo...”
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producido fuera de plazo. Con ello, se configuraria también
la infraccién administrativa del articulo 76 (mora). La pregunta
es si ésta se acumula con la contravencién del articulo 87 b).

De acuerdo con el articulo 66 a), que comentamos, la
sancion de la autoridad judicial excluird la imposicién de
sancién administrativa por los mismos hechos.

La cuestién a dilucidar, entonces, es si la deduccién
* indebida (hecho contraventor del tipo del articulo 87 b) y el
pago fuera de plazo -o el no pago dentro del plazo- (hecho
infractor del tipo del articulo 76) constituyen el mismo hecho,
0 no, y si estamos ante un concurso aparente de normas, o no.

En una primera aproximacién, podemos notar que
ambas conductas estdn ubicadas en momentos distintos. De
hecho, doctrinalmente, conductas como la descrita en el
articulo 87 b) son consideradas infracciones materiales que
no causan -o no han causado aun-perjuicio econémico a la
Administracién. Como explica PEREZ ROYO con vista de
norma anéloga del ordenamiento espafiol, “se adelanta la
sancion al momento de la tentativa de los actos preparatorios
de otra infracci6n lesiva para el Tesoro.”

Asi, con esta observacién, podriamos vernos inclinados
a entender que se trata de hechos distintos, siendo el elemento
temporal esencial para identificar un hecho.

Sin embargo, esta conclusién presupone atomizar el
proceso de amenaza y lesién del bien juridico tutelado en
compartimientos estancos, esto es, en hechos aislados con
autonomia propia ertre si.

En cambio, podria intentarse la identificacién de los
hechos en funcién de un elemento finalistico. Este no seria
otro que la lesion concreta del bien juridico tutelado. De este
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modo, todos aquellos actos que se concatenan entre si hacia
una lesién concreta de este bien juridico pueden ser
considerados como partes componentes de un mismo hecho.

Esta interpretacion encuentra asidero positivo en el
inciso b) del citado articulo 66 que, como expusimos, dispone
la subsuncion de la infraccién administrativa en el delito™

cuando aquélla pueda ser considerada “acto preparatorio”
del delito.

Resta, sin embargo, una importante duda interpretativa.
Por un claro defecto l6gico en la sistematica de la Ley, en el
caso concreto que analizamos resulta que lo tipificado como
contravencién es el acto preparatorio de lo tipificado como
infraccién. Es decir, el hacer una deduccién indebida es un
acto preparatorio del pagar en menos y no viceversa. Por lo
tanto, si, de acuerdo con el _texto de la Ley, la infraccién
administrativa debe ser_subsumida en la figura penal
(contravencién, en este caso), cuando aquélla sea preparatoria
de ésta,_a contrario sensu, no deberia subsumirse cuando la
contravencion es el acto preparatorio de la infraccién.

Esta inconsistencia del texto de la Ley nos llevaria a
aplicar la tesis del hecho ilicito como unidad finalista sélo

cuando el comportamiento mas grave es el que lesiona
efectivamente el bien juridico. En cambio, cuando la Ley
considera méas grave el hecho amenazador del bien juridico
que el hecho que lo lesiona efectivamente, ambos habrian de
ser considerados “hechos distintos” y, por tanto, podrian ser
sancionados separada y acumulativamente.

Debe entenderse que también en la contravencién. La mencién
unicamente del “delito” obedece a que esta norma venia incluida
en la segunda versién del Proyecto del Ejecutivo, en cuya sistematica
s6lo se contemplaban infracciones y delitos.
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El punto no es, sin embargo, claro y, por tanto, queda
abierto a la interpretacion. Asi, alejandonos de una
interpretacion literal, podria considerarse que el resultado de
ésta produce discriminacién injustificada y violacion de la
esencia del principio non bis in idem. De este modo, si
aplicamos el canon interpretativo de acuerdo con el cual debe

_escogerse la interpretaciéon que mejor se adecte a la
Constitucién, pareciera imponerse la idea de que la sancién
del articulo 87 b) excluye la imposicién de recargo por mora

* del articulo 76. Esta interpretacion se refuerza si nos remitimos
a los propios principios que informan la Ley, ya expuestos.

Resta decir que con esta interpretacion, estariamos
dando cabida para una aplicacion del principio de
subordinacién no en funcién de cual comportamiento es
preparatorio de cudl, sino en funcién de cual de los dos actos,
el preparatorio y el que produce la lesiéon del bien juridico,
sea mas gravemente “considerado” (si bien no necesariamente
mas gravemente sancionado, segin indicamos a
continuacién). Con ello, el tratamiento para este concurso
aparente de normas seria similar al previsto en el articulo 73_
CNPT para el caso de concurso formal de infracciones

—administrativas: aplicacién s6lo de Ja sancion mas severa. Con
una tnica diferencia: puede darse que, en el caso concreto, la
sancién de la infraccién administrativa sea mas grave que la
contravencién y, sin embargo, deba aplicarse prevalentemente
la contravencién (pues, de acuerdo con la vertiente procesal
del non bis in idem, lo_penal excluye lo administra_t_i_vo).

También es atinente aqui plantearse nuevamente el tema
de la sancion de cierre de negocio, cuyos comportamientos
infractores podrian en principio estar consumidos o
subordinados respecto de comportamientos constitutivos de
otra infraccién administrativa, contravencion o delito. En tal
caso, el articulo 20 de la Ley del Impuesto General sobre las
Ventas, al decir que puede aplicarse el cierre de negocios y
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gtras sanciones administrativas y penales, dispone que

estamos ante un concurso ideal de conductas: el mismo hecho
lesiona dos tipos de ilicitos y, sin embargo, ninguno excluye
al otro, con lo que sale del &mbito de regulacién del articulo
66 CNPT.

Esta interpretacién es la que parece haber acogido el

articulo 29 del Reglamento a la Ley, que dispone que cuando
para las causales de cierre se haya previsto otra sancién

. administrativa, la Administracién Tributaria aplicara la
sancién mas severa, considerando como tal en principio el
cierre, sin perjuicio de que si en un caso concreto comprueba
que éste no lo es, aplique la multa que corresponda. Nétese
que esta norma implicitamente asume que estamos ante un
concurso ideal al aplicar a este caso la disposicién que, para
el concurso formal o ideal, prevé el articulo 73 CNPT: “Cuando
un hecho configure més de una infraccidn, debe aplicarse la
sanciéon mas severa”.

Ahora, ciertamente la norma del articulo 29 del
Reglamento se refiere a concurso entre infracciones
administrativas, no al concurso entre infracciones
administrativas y Tiguras penales. No obstante, al reconocer
que estamos ante un caso de_concurso ideal, deja planteado
el problema de que no existe una norma en nuestro
ordenamiento que resuelva claramente cémo se debe
sancionar el concurso ideal entre una infraccién administrativa
y una figura penal. En la hipétesis de aplicacién del cierre de
negocios, la norma del articulo 20 implicitamente dispone una
sancion del concurso ideal equivalente a la suma de la sancién
decierrey la sancién penal que corresponda, Y ya hemos dicho
que, en la medida en que esta acumulacién pueda ser
justificada como una integracién de sanciones para la
ponderaci6n de una sancién proporcionada a la gravedad de
la falta; o como una integracién de sancién principal y
accesoria para tutelar bienes juridicos distintos, podria salvar
su cuestionamiento de constitucionalidad.
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3. Responsabilidad subjetiva
3.1. Regla general

Elarticulo 69 CNPT sefiala como regla general que “Los
hechos ilicitos tributarios son sancionables sélo si son
realizados dolosa o culposamente, incluso a titulo de mera

Jegligencia en la atencién del deber de cuidado que ha de ser
observado en el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios.”

La Sala Constitucional, en su citado voto_3929-95,
considera el reconocimiento de la necesidad del elemento
subjetivo previsto en este articulo como clave para la
constitucionalidad del régimen. De igual forma, ha resaltado
la aplicacién de este concepto también en materia de las
infracciones que dan lugar a la sancién de cierre de negocios.*

* Cfr. Voto 1510-96:

“...la _aplicacidn del criterio de la_responsabilidad objetiva. En
realidad, las normas en si no contienen ninguna redaccién que permita
deducir que se aplicard este criterio en la valoracién que puede caberle a los

. JTepresentantes o sus dependientes, el articulo 20 citado claramente establece
que la Administracion Tributaria deberd observar el debido proceso, lo cual
implica que una eventual violacién de los derechos constitucionales de los
administrados derivaria no de la norma en si, sino mds bien de su
aplicacion.”

En alguna juripsrudencia administrativa producida en materia de
cierre de negocios antes de la reforma de 1995 y de la jurisprudencia

e la Sala Constitucional de referencia, se manejé el concepto de
quea las infracciones previstas en la Ley del Impuesto General sobre
las Ventas corresponde una sancién automatica, que conllevaba que,
comprobado el Tncumplimiento, no importan las razones por las
que éste se produjo, haciéndose el contribuyente acreedor a la
sancion (cfr. Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo No.
295-94, de 5 de gctubre). Este concepto es erréneo en la medida gye
suponga el reconocimiento de una responsabilidad objetiva, si bien
es de reconocer que en el caso citado el Iribunal Fiscal
Administrativo aprecié la presencia de un comportamiento
nggligente. En la resolucién 23-95, de 9 de febrero, de la Sala Primera
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Ahora, es importante tener en cuenta que la presencia
de este elemento subjetivo ha de apreciarse no con base en
una investigacion psicolégica sobre las intenciones del autor,
sino con base en “los datos o circunstancias objetivas que
acompaian a la conducta tipica, cuya prueba haya de bastar
para estimar la concurrencia de dicho elemento en la
infraccién, aunque siempre con la cautela necesaria para evitar
la penetracién de cualquier forma de_responsabilidad

_puramente obijetiva, incompatible como hemos sefialado con
" el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.”*®

del Tribunal Fiscal Administrativo, se reitera el cardcter automatico
de la sancién de cierre y, ahora si, expresamente se invoca el articulo
69 del antiguo Titulo III CNPT, que disponia que, en infracciones
tales como la omisién de presentacién de declaraciones juradas, la
mora en el pago del tributo y el incumplimiento de sus obligaciones
por los agentes de retencién o percepcién, no serequeria la presencia
de dolo o culpa. A la vista de la nueva legislacién, este criterio es
insostenible: pese a ello, es de recordar la ya citada resolucién del
mismo Tribunal Fiscal No. 287-V-96 P, de 9 horas de 22 de octubre,
que afirma que “...este tipo de sanciones de cardcter administrativo,
conforme a lo dispuesto por el articulo 72 del Cddigo Tributario, no resulta
necesario por parte de la Administracidn Tributaria, demostrar la existencia
de los elementos subjetivos de dolo o culga enla mEacEEin, requisitos
L cuales st so 5 por el articulo 69 ibit itos tributarios.
o J.J. ZORNOZA, Op. cit., p. 139. En materia de cierre de negocios,
nétese el razonamiento seguido, en el mismo sentido expuesto en el
texto, por el Tribunal Fiscal Administrativo:
“Considera esta Sala que la presuncién de veracidad del acta de hechos
no ha sido desvirtuada o atacada con pruebas idéneas y que en el caso
de andlisis estd demostrado que la recurrente ha_incumplido con lo
dispuesto por el articulo 20 de la Ley qu enorma la materia y 29 y 30 de
su reglamento, de no haber emitido ni entregado en varias ventas las
facturas debidamente autorizadas por la Administracidn en el momento
de la visita de los auditores fiscales, lo que constituye causal de cierre
de establecimiento comercial. De tal manera que esa situacion revela
una conducta indebida y negligente, ademds violatoria de la Ley
que rige la materia y su reglamento, por lo que se da la necesaria
demostracién de culpabilidad conforme lo preceptii el ordinal
- 39 de la Constitucion Politica y 68 del Cédigo de Normas y
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En su Oficio No. 136, de 25 de enero de 1995, la Direccién
General de la Tributacién directa nos da cuenta de otra
manifestacion importante de este elemento subjetivo, cual es
la de que no cabe sancionar a quien no cometio la infraccién:
asi, tratdndose de la sancién de cierre de negocios, “si el gctual
duefio del negocio no fue el infractor, no_puede cerrar el negocio”,
sin perjuicio de que pueda alegarse la existencia de un fraude
de simulacién en el traspaso del negocio del infractor al duefio
actual.

Decir también que el elemento culposo abarca hipétesis
como la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, modalidades
de indudable relevancia practica.”

Procedimientos Tributarios.” (Sala Primera, No. 92-96 de las 9
horas del 11 de junio de 1996. En igual sentido la No. 109 de las 8
horas del 25 de junio de 1996).
Se ha dicho al respecto en materia de cierre de negocios:
“...Ademds no puede desvirtuar la infraccion detectada achacdndole
el error a su empleada, toda vez que cada contribuyente es responsable de
“Cumplir a cabalidad con lo que establece la ley tributaria, sea el de emitir y
entregar al cliente la factura o el comprobante debidamente autorizadas
por esa Direccidn, siendo responsabilidad del propietario el encargar de
emitir la factura correspondiente a una persona debidamente instruida
al efecto.” (CNRTF 17408-95 de las 12:08 horas del 20 de diciembre
de 1995, confirmada por la Sala Primera del Tribunal Fiscal
Administrativo No. 63896 de las 8:00 horas del 29 de abril de 1996).
También: b5%-36
“Por otro lado, trasladar la responsabilidad de la infraccién al empleado,
tratando de darle el cardcter de unipersonal no es procedente en este caso,
ya que es rgsponsabilidad del propietario del negocio adiestrar a los
empleados que tenga a su cargo en el correcto cumplimiento de sus
funciones de manera que en él se cumplan las disposiciones que el
ordenamiento establece, médxime que considera responsables tanto
de las acciongs como de las omisiones constitutivas de infracciones
tributarias a los contribuyentes, lo mismo que a sus representantes,
ademds, el cargo de administrador de un negocio conlleva
responsabilidad y confianza del propietario del negocio...Con base
en lo anterior se constata que no es ni injusto ni ilegal
responsabilizar a la propietaria de los ilicitos cometidos en su
negocio.” (CNRTF 393-96, acogida por la Resolucién No. 102-96 de

57
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3.2. Aplicabilidad de la regla general a todos los tipos
de hecho ilicito tributario

Es de observar que la regla de la merajnegligenciafomo
elemento subjetivo minimo, originariamente prevista en la
segunda versioén del Proyecto del Ejecutivo sélo para las
infracciones administrativas, ha quedado incluida como una
disposicion comin a todos los hechos ilicitos tributarios.
Por ello, a menos que una figura concreta establezca un tipo
subjetivo distinto, sea expresamente o implicitamente a través
de los verbos descriptivos de la accién tipica utilizados, los
hechos ilicitos tributarios se cometeran por mera negli-
gencia.*® ' o

3.3. Régimen de las personas juridicas:

El nuevo Titulo III del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios establecié un sistema de

 Tesponsabilidad de las personas juridicas recogido en el nuevo
articulo 67. Este dice literalmente:

“Las personas juridicas y las demas entidades citadas

en los incisos b) y c) del articulo 17 de este Cédigo, no seran
nalmente. Sin embargo, en lo civil, respon-

deran solidariamente por las acciones o las omisiones que sus
representantes realicen en el cumplimiento de sus funciones”.

Cabe puntualizar la extrema confusién con que viene
redactado este articulo 67. Resulta francamente dificil
dilucidar qué se quiso decir con esa distincién entre lo civil y

la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo de las 8 horas del
20 de junio de 1996).En igual sentido, el fallo 203-95, de 1 de
setiembre, de la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo.

Podriamos asf decir que se cometen negligentemente las infracciones
administrativas previstas en los articulos 76, 77 y 73, las
contravenciones previstas en los articulos 87 y 89 y los delitos

previstos en los am’cuyl y 92. T
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lo penal, cuando lo que aqui tenemos entre manos son
obligaciones tributarias principales, obligaciones tri ias
accesorias con cardcter indemnizatorio (intereses) y
obligaciones tributarias punitivas (multas). Asi, es claro que
1o "civil” no puede ser la obligaci6n tributaria principal pues,
en tal caso, la sociedad responde por ella no como responsable
solidario sino como sujeto pasivo contribuyente. Tampoco
podria ser la obligacion por “interés” pues en tal caso también
el obligado principal es la sociedad misma. No pueden ser
' las multas por contravencién porque éstas constituyen,

precisamente, el aspecto penal de la cuestién y no el civil. Por

exclusién, no queda otra cosa que pensar que el legislador
quiso referirse a las multas por infraccién con eso de “en lo
civil”. Esto se refuerza con una interpretacién a contrario sensu
de la frase “no _seran responsables penalmente”: si seran

responsables por infraccién administrativa.

Un esfuerzo interpretativo nos puede llevar a entender
que, de acuerdo con el régimen aqui establecido, las multas
por contravencion y las penas por delito no pueden ser nunca
aplicadas a personas juridicas o entes colectivos.” En cuanto
a las infracciones administrativas (y suponiendo
benévolamente que el legislador al decir “penalmente” se
referia s6lo a contravenciones y delitos), resulta de esta norma
que siempre debe determinarse la responsabilidad de las
personas fisicas o naturales representantes de las personas
juridicas. Ello porque la persona juridica no aparece como
sujeto activo de la infraccién, sino como_responsable

En materia de contravenciones, esta interpretacién viene reforzada
por el dltimo pérrafo del articulo 83, que parece establecer, a contrario
sensu y visto lo confuso de la redaccién de la norma comentada del
articulo 67, que las personas juridEgs sélo responden por ciertas
sanciones accesorias. Asi, aun cuando se determine la culpabilidad
de un representante social, el patrimonio social nunca va a responder
solidaria o subsidiariamente de la multa impuesta (que es sancién
principal). o

53



Los HecHos ILicmos TRIBUTARIOS EN EL DERECHO COSTARRICENSE

lo penal, cuando lo que aqui tenemos entre manos son
obligaciones tributarias principales, obligaciones tri ias
accesorias con caracter indemnizatorio (intereses) y
obligaciones tributarias punitivas (multas). Asi, es claro que
o "civil” no puede ser la obligacién tributaria principal pues,
e
en tal caso, la sociedad responde por ella no como responsable
solidario sino como sujeto pasivo contribuyente. Tampoco
podria ser la obligacion por “interés” pues en tal caso también
el obligado principal es la sociedad misma. No pueden ser
“las multas por contravencién porque éstas constituyen,
precisamente, el aspecto penal de la cuestién y no el civil. Por
exclusién, no queda otra cosa que pensar que el legislador
quiso referirse a las multas por infraccién con eso de “en lo
civil”. Esto se refuerza con una interpretacién a contrario sensu
de la frase “no_seran responsables penalmente”: si serdan
responsables por infraccién administrativa.

Un esfuerzo interpretativo nos puede llevar a entender
que, de acuerdo con el régimen aqui establecido, las multas
por contravencién y las penas por delito no pueden ser nunca
aplicadas a personas juridicas o entes colectivos.” En cuanto
a las infracciones administrativas (y suponiendo
benévolamente que el legislador al decir “penalmente” se
referia s6lo a contravenciones y delitos), resulta de esta norma
que siempre debe determinarse la responsabilidad de’las
personas fisicas o naturales representantes de las personas
juridicas. Ello porque la persona juridica no aparece como
sujeto activo de la infraccién, sino como_responsable

En materia de contravenciones, esta interpretacién viene reforzada
por el dltimo pérrafo del articulo 83, que parece establecer, a contrario
sensu y visto lo confuso de la redaccién de la norma comentada del
articulo 67, que las personas juridicas s6lo responden por ciertas
sanciones accesorias. Asi, aun cuando se determine la culpabilidad
deun representante social, el patrimonio social nunca vaa responder
solidaria o subsidiariamente de la multa impuesta (que es sancién
principal).
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solidario.” Asi, una vez determinada la autoria y responsabili-
dad de la persona natural, la sancién respectiva, en fase de
ejecucion, puede aplicarse solidariamente a la persona
juridica.

Este régimen es totalmente diferente al previsto en el
articulo 79 del antiguo Titulo III del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios. Decia este articulo:

“Las entidades o colectividades a que se refiere el
articulo 17, incisos b) y c), tengan o no personalidad juridica,
pueden ser sancionadas por infracciones sin necesidad de
establecer el dolo o culpa de una persona natural.”

Incluso para casos que en principio deben resolverse
todavia a la luz de la anterior legislacién, el nuevo régimen
deberia ser aplicable en este punto. En efecto, es evidente
que la norma del nuevo articulg 67 es mas favorable que la
aun vigente del articulp 79. Dada la naturaleza punitiva de
las infracciones y sanciones administrativas, segtin lo ha

determinado la misma Sala Constitucional, es de aplicacion
supletoria el Cédigo Penal. Asi lo establecié la Sala en la
resolucién ya citada en relacig 1 e_causas
eximentes de responsabilidad en el Cédigo Tributario para
las infracciones administrativas:

“Sin embargo, cabe advertir que no se incluyen en la seccién
de comentario, causas eximentes de responsabilidad - las que s
existen en el actual Cddigo tributario (articulos 76 y 77 del Cédigo
de Normas y Procedimientos Tributarios vigente) , pero no se vulnera
lo dispuesto en el articulo 39 constitucional, si se interpreta que,

“ Hecho que resulta del todo ilégico, méxime cuando nuestra propia

Sala Constitucional ha admitido la posibilidad de que las personas
juridicas sean sujetos activos de infracciones administrativas, dado
que no existe pena privativa de libertad. Cfr. el Voto no. 5399-95.
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vista la exigencia de culpabilidad del articulo 69 del Proyecto,
esta reforma tributaria se inserta mutatis mutandis EN LA
PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL".

Pues bien, dicha parte general del Cédigo Penal
contempla el articulo 12, que dice:

“Si con posterioridad a la comisién de un hecho punible
se promulgare una nueva ley, aquél se regiré por la que sea
* mas favorable al reo, en el caso particular que se juzgue.”

En consecuencia, no procede determinar una infraccién
sin concomitantemente determinar la responsabilidad de
una persona natural o fisica concreta en dicha infraccién.

Esto constituye, sin duda, una importante deficiencia
de la regulaciéon de la responsabilidad de las personas
juridicas o entes colectivos sin personalidad juridica como
sujetos activos de hechos ilicitos tributarios. En este sentido,
la doctrina mas moderna ha entendido que, en esta materia,
la aplicacién de los principios del derecho punitivo a las
infracciones, por cuanto carecen de pena privativa de libertad,
debe experimentar algunos matices. De este modo, cuando

se trata de ilicitos que no contemplan la carcel como sancidn,

las personas juridicas pueden ser sujeto activo de estos ilicitos.

Pues bien, este principio podia aplicarse perfectamente
a las infracciones administrativas y hasta a las contravenciones
en la Ley aprobada. Sin embargo, ello no es asi, con lo que

s6lo cabe responsabilizar a las personas fisicas que operan al
interno de una persona juridica u organizacién colectiva.

En la dltima version del Ejecutivo se resolvia este tema
mediante la introduccién de una norma expresa en que se
precisaba el elemento subjetivo de las personas juridicas, asi:
“Los sujetos pasivos indicados en los incisos b) y ¢) del articulo
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17 de este Codigo seran responsables en el tanto se compruebe
que, dentro de su organizacion interna, se ha falta r
de cuidado que hubiera impedido la infraccién, sin necesidad
de determinar las responsabilidades personaless concretas de
sus administradores, directores, albaceas, curadores,
fiduciarios y demds personas fisicas involucradas, y sin
perjuicio de éstas”.

El comentario de una norma de este tipo podemos
dejarselo al profesor J. BUSTOS RAMIREZ®, Catedratico de
la Universidad Auténoma de Barcelona:

“El articulo 77,3 (LGT) establece que pueden ser sujetos
activos las personas juridicas. Si no hay una diferencia
cualitativa entre uno y otro injusto, pareciera que no se puede
plantear como sujeto activo a una persona juridica y tendria
que recurrirse a la institucién del “actuar por otro”. Sin
embargo, podria hacerse otra interpretacion de este precepto,
dada la naturaleza de la sancién (nunca privativa o restrictiva
delibertad). Esto es, que como hay una diferencia cuantitativa

importante entre delito e infraccién fributaria, no es necesario

una individualizacién del sujeto activo ni del autor, y que
@a’@_cgn_deﬁggta_r que se ha producido una infraccién
tributaria dolosa o culposa a través del actuar conjunto de
una cadena de personas o de un colectivo. Ciertamente, ello
no seria sustentable en el Derecho penal criminal, en virtud

e las garantias a la persona frente a la intervencién del Estado;
pero aqui tal objecién no se da, pues la intervencién sancio-
natoria del Estado no va a ir dirigida en relacién a una persona
determinada ni tampoco un colectivo, sino respecto de la
persona juridica, por tanto pareciera sustentable la posibilidad
de una sujeto activo plural, siempre que se pueda constatar

“Bien juridico y tipificacién en la reforma de los delitos contra la
Hacienda Publica”, Los delitos contra la Hacienda Piiblica, Ed.
Tecnos, Madrid, 1987, p. 51
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dolo o, por lo menos, qulpa. y, ademas, que la sancién no
recaiga sobre las personas naturales, sino sobre la persona
juridica, De este modo, ademas, se evita la total impunidsd
sobre la base de procedimientos complejos en la realizacién
de una actividad, que es lo caracteristico al interior de una
empresa moderna y que podria provocar LA TOTAL INEFI-
CACIA LEGAL ALRESPECTO, pues no se podria castigar ni
por delito ni por infraccién tributaria. De este modo, la
infraccién tributaria pasa a ser una real red de control antes y
frente al injusto penal criminal”.

Pues bien, el régimen de la Ley aprobada desentona en
cuanto a esta tendencia moderna y, por tanto, probablemente
provocara las consecuencias negativas a que se refiere el
profesor espafiol.

EBA. Responsabilidad de los representantes‘

7
“ El articulo ,&‘CN'PT establece que los representantes,
los apoderados, los directores, los agentes, los funcionarios o

los empleados de una persona juridica, serdn responsables,
en lo personal, por las acciones o las omisiones establecidas
en la presente Ley. Tal responsabilidad no se presume y, por
tanto, esta sujeta a la demostracion debida.*/

En este articulo estan implicitos varios aspectos:

En primer lugar, nétese que los sujetos cuya
esponsabili i blece no_son los ti de los
_deberes tributarios o las obligaciones tributarias violadas. Esto
nos plantea el problema de si los hechos ilicitos tributarios
tienen carécter especial -segtin la tendencia dominante en la
doctrina- y si esta norma constituye una adaptacién de ese
criterio para el caso de las personas juridicas. En la segunda
version del Proyecto del Ejecutivo este tema se trataba a través
de dos normas que establecian:
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“Articulo 68: Cardcter especial de los ilicitos tributarios. Los
ilicitos tributarios tienen cardcter especial en el sentido de que sdlo
los sujetos vinculados a obligaciones y deberes tributarios pueden
ser sujetos infractores o activos de delito, salvo que expresamente se
establezca lo contrario en la regulacion del tipo respectivo.

Articulo 69.- Responsabilidad de la actuacion por otro. En
atencion al cardcter especial definido en el articulo anterior, el que
actuare como directivo u drgano de una persona juridica o de las
otras a que se refieren los incisos b) y c) del articulo 17 de este Cddigo
0 en representacion legal o voluntaria de éstos o de una persona
fisica, responderd personalmente, aunque no concurran en él y si en
la entidad o persona en cuyo nombre obrase, las condiciones,
cualidades, o relaciones que la correspondiente figura de ilicito
tributario requiera para poder ser sujeto activo del mismo. Se
entiende que tal responsabilidad no se presume y, por tanto, estd
condicionada a su efectiva intervencion en la comision de la
infraccién o delito”.

Estas dos normas enfocaban el problema de los
representantes de entes juridicos afirmando, por una parte,
el caracter especial de los hechos ilicitos tributarios y, por otra,
la institucién del “actuar por otro”, tipica en el Derecho Penal
moderno para traspasar la especialidad subjetiva del ente
colectivo a sus representantes personas Iisicas. Asi, estos
representantes son sujetos activos directos de los hechos
ilicitos, no participes.

‘ En la redaccién del articulo 68, se hace referencia a este
tipo de sujetos, con lo que podria entenderse implicita una
interpretacién como la que resultaba explicita en las dos
normas transcritas de la segunda version del Proyecto del
Ejecutivo. No obstante, la redaccién del articulo 68 plantea
dos limitaciones para una interpretacion en el sentido de estas
normas del Proyecto.
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En primer lugar, parece restringir el supuesto a los
representantes de personas juridicas, a diferencia de las
normas transcritas, que se remitian a los incisos b y c) del
articulo 17 CNPT, que incluyen casos de entidades colectivas

sin personalidad juridica.

En segundo lugar, el articulo 68 incluye a los
“funcionarios y empleados”, sujetos respecto de los que la
figura del “actuar por otro” pareciera quedarse corta. Para
* dilucidar lo anterior, podemos también comentar como se
planteaba este problema en el proyecto del Ejecutivo ya
mencionado.

Se disponia en el articulo 74 del Proyecto:

“Serdn sujetos infractores las personas fisicas o juridicas que realicen
las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las Leyes
y, en el caso indicado en el articulo anterior, en las normas
reglamentarias. Asi, podrdn ser infractores, en la medida en que
pueda imputdrseles la autoria o participacion en una infraccion,
todos los sujetos que en una u otra forma son considerados en las
normas tributarias con el fin de gravar su capacidad econémica o,
bien, con el fin de facilitar las tareas recaudatorias de la
Administracion y asegurar el cumplimiento de la obligacién
tributaria; en particular, y sin dnimo exhaustivo, los siguientes... 5.
Los administradores, directores, socios, fiduciarios y demds drganos
dotados de poderes de decision, voluntaria o legalmente designados
de los contribuyentes a que se refieren los incisos b) y c) del articulo
17 de este Cddigo que no realizaren los actos necesarios que fuesen
de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias infringidas, no ejercieren su deber de vigilancia sobre, o
consintieren el incumplimiento por, quienes de ellos dependan o
adoptaren decisiones y acuerdos que hicieran posibles tales
infracciones.”

Nétese que en esta redaccién resultaba indispensable
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que el sujeto que cometia la infraccién actuando por el ente
colectivo tuviera poderes de direccién o decision. En ese
sentido, afirma ZORNOZA® en relacién con norma analoga
de la Ley General Tributaria Espafiola:

“En efecto, el presupuesto de esta responsabilidad (...)
viene constituido por la realizacién de determinadas acciones
y omisiones de las que resulta la participacién del
administrador en la conducta infractora imputada a la persona

.juridica, por lo que tnicamente aquellas personas que,
conforme a la concreta division de funciones en el marco de
la empresa, se encuentren en condiciones de participar en la
infraccién del modo previsto en la Ley, por tener atribuidos
los correspondientes poderes de direccién o incumbirles
determinados deberes de vigilancia, podran resultar
responsables conforme al citado articulo 40.1, so pena de dar
origen a la admision de formas de responsabilidad por hecho
de otro dificilmente aceptables desde el punto de vista de los
principios fundamentales en la materia.”.

Por lo tanto, es claro que los gmpleados o funcionarios
de una persona juridica no necesariamente tienen poderes
de direccion o decisién, de modo que no es muy consistente
quea ellos se les pueda considerar verdaderos sujetos activos
de los hechos ilicitos.

Dentro de la légica del proyecto tantas veces citado,
estos supuestos mas bien caerian dentro de una figura distinta
a la del sujeto activo, a saber, los participes, definidos asi por
el articulo 75 del proyecto:

“Se les consideraré participes de una infraccién a todas
las personas no incluidas en el articulo anterior que sean

- El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios

constitucionales del derecho sancionador, Ed. Civitas, Madrid, 1992,
p-198.
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causantes o colaboren directamente en la realizacién de una
infraccién tributaria”.

De modo que el articulo 68 de la Ley parece mezclar
dos tipos de sujetos que deberfan estar bien diferenciados:
los sujetos activos en virtud de la institucién del “actuar por
otro”; los meros participes.

La consecuencia de la falta de distincién conllevaria
—matizag en buena medida la naturaleza especial de los hechos
ilicitos tributarios. Es decir, también quien ng_es titular de
una obligacion o deber tributario puede ser sujeto activo de
un ilicito, siempre que sea funcionario o empleado de una
persona juridica.

En la préctica, lo anterior podria llevar a una hipétesis
como la siguiente: una sociedad es victima de un acto delictivo
de un empleado, quien, via argucias y maquinaciones
defraudatorias, logra evadir la normal vigilancia que la
empresa, en cumplimiento del correspondiente deber de
vigilancia, aplica. En una situacién tal, la sociedad podria
alegar con éxito que no se ha configurado el elemento
subjetivo del ilicito: no ha habido ni siquiera negligencia de
su parte. De este modo, el titular de la obligacion o deber
tributario no habria cometido el ilicito. Con base en la
concepcidén tradicional de los ilicitos tributarios como de
naturaleza especial, no existiendo autoria, el empleado no
podria ser considerado participe. Sin embargo, si se niega tal
naturaleza especial, el empleado podria haber sido quien
cometiera el ilicito tributario, de modo que, pese a haberse
gonfigurado el ilicito en relacion con una obligacion tributaria
de la sociedad, ésta no lo habria cometido ni, 16gicamente,
deberia responder solidariamente en caso de que estuvié-
ramos ante una infraccién administrativa.

A mi juicio, lo 16gico es que la distincién entre sujetos
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con poderes de direccién que acttian por otro (el sujeto pasivo
de obligaciones y deberes tributarigs) y meros participes debe
hacerse en sede interpretativa, a fin de evitar situaciones tan
extrafias como la descrita: De este modo, las normgs del
Codigo Penal que regulan las distintas formas de participaciéon
en la comision de un hecho punible deben ser de aplicacién
en este punto, asumiendo que el articulo 68 CNPT no esta
borrando la distincién entre autores y participes.

u@.S. Causas eximentes de responsabilidad /

3.5.1. Sobre su existencia en materia de infracciones
administrativas

Pes econocimien la necesida 0
subjetivo al menos culposo negligente en materia de ilicitos
tributarios, la reforma al Titulo IIT del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios no incluyé causas eximentes de

—responsabilidad, pese a que si existian en el antiguo Titulo
[T CNPT. En la segunda version del Proyecto del Ejecutivo,
se incluian como causas eximentes: la falta de capacidad de
obrar o actuar en el orden tributario, el estado de necesidad,

_la fuerza mayor y el caso fortuito, el error de hecho o el error

e der excusable (de gran importancia en materia
tributaria, compleja y tecnicista como es), el no haber

artici en la decisig iya que dio lugar a la
infraccién, la actuaciéon de conformidad con los criterios

sefialados en contestaciones a consultas formuladas a la
Administracién:

El vacio.anterior, sin embargo, no implica que no quepan
causas eximentes en el nuevo régimen. Asi lo estableci6 la
Sala Constitucional en su resolucién 3929-95:

s c 9-95.

“Sin embargo, cabe advertir que no se incluyen en la seccién

de comentario, causas eximentes de responsabilidad - las que st
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existen en el actual Cddigo tributario (articulos 76 y 77 del Codigo
de Normas y Procedimientos Tributarios vigente) , pero no se vulnera
lo dispuesto en el articulo 39 constitucional, si se interpreta que,
vista la exigencia de culpabilidad del articulo 69 del Proyecto,
esta reforma tributaria se inserta mutatis mutandis EN LA
PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL" ®

Debemos entender que tales causas eximentes incluyen
tanto las causas de_justificacién como las causas de
exculpacién previstas en el Cédigo Penal. A continuacién
intentamos una traduccién tributaria de las causas relevantes
en nuestra materia. '

3.5.2. Cumplimiento de un deber legal o ejercicio
legitimo de un derecho

El articulo 25 del Cédigo Penal establece que: “No
delinque quien obrare en cumplimiento de un deber legal o
en el ejercicio legitimo de un derecho.”

la llamad&Zelusién legitima” o “economia de opcién’/
contribuyente busca el ahorro de impuestos a través de

esquemas legitimos.

3.5.3. Consentimiento de la victima

Elarticulo 26 del Cédigo Penal sefiala que: “No delinque
quien lesiona o pone en peligro un derecho con el
consentimiento de quien vélidamente pueda darlo.”

También el Tribunal Fiscal Administrativo ha acogido ya, al menos
genéricamente, la presencia en nuestro ordenamiento sancionador
tributario de causas eximentes de responsabilidad. Cfr. Sala Primera
No. 63-96 de las 8 horas del 29 de abril y 92-96, de 11 de junio.
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Esta causa de justificacién podria abarcar los casos de
actuacién de conformidad con los criterios sefialados en
contestaciones a consultas formuladas a la Administracion.

3.5.4. Error de derecho o de prohibicién invencible

El articulo 35 del Cédigo Penal dispone que: “No es
culpable, el que por error invencible cree que el hecho que
realiza no esté sujeto a pena.”

L.

Es éste el erfo: de derecho, [llamado también error de

prohibicién: es un error sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccién penal. Puede decirse que es uno de los causas
eximentes de mayor trascendencia en materia tributaria.

Resulta de gran interés considerar cémo la
Administracién Tributaria espafiola, siguiendo la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, ha conceptualizado el error
invencible. En la Circular de 29 de febrero de 1988, de la
Direccién General de Inspeccién Financiera y Tributaria, se
sefala que:

2

“especialmente, cuando la Ley ha establecido la obligacién a
cargo de los particulares de practicar operaciones de liquidacion
tributaria, la culpabilidad del sujeto infractor exige que tales
operaciones no estén respondiendo a una interpretacién razonable
de la norma tributaria, pues, si bien esa interpretacion puede ser
negada por la Administracion, su apoyo razonable, sobre todo si va
acompariado de una declaracion correcta, aleja toda posibilidad de
considerar la conducta como infractora, aunque formalmente incida
en las descripciones del art. 79 de la misma Ley General
Tributaria....”

“En particular y de acuerdo con la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, no se considerard constitutiva de infraccion
tributaria la conducta de una persona o entidad que ha declarado
correctamente o ha recogido fielmente en su contabilidad sus
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operaciones, obedeciendo la accion u omision materialmente tipica
a la existencia de una laguna interpretativa o a una interpretacion
razonable de la norma que la Administracion entiende vulnerada,
efectuada por ej sujeto pasivo u obligado tributario.”

Como destaca I. SANCHEZ AYUSO%, esta instruccién
ha dado lugar a dos interpretaciones extremas: por una parte,
la de quienes sostienen que basta que haya una “laguna
interpretativa” -esto es, que ni la jurisprudencia ni la
Administracién hayan manifestado su criterio- para que
cualquier interpretacién de la norma, aunque fuese claramente

_ezc’lrgg,_sgm_mmiente para configurar la causa eximente que
estudiamos. Por otra parte, la de quienes entienden que la
~existencia de una “laguna interpretativa” impone un deber
de consulta a los obligados tributarios, de modo que si actia
siguiendo su criterio sin previa consulta el error nunca seria

invencible,

Ciertamente se trata de dos posiciones extremas, no
compartidas por la mejor doctrina y jurisprudencia.® En
efecto, por una parte, la razonabilidad de la interpretacion
sostenida, siempre serd un requisito para que el error pueda
ser considerado invencible. Por otra, no es cierto que exista
un deber de consulta sobre cualquier asunto en que haya una
laguna interpretativa, pues desde el momento en que se
encomienda al obligado tributario deberes de auto-
determinacién o autoliquidacién de los tributos, se le enco-
ienda también que proceda él a interpretar el ordenamiento
tributario. En esa direccién, el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia® tiene dicho que “si se atribuye a los contribuyentes
el deber de interpretar la normativa legal aplicable a efectos de llevar
a cabo sus operaciones liquidatorias, no puede paralelamente

# Op. cit., p. 332.
Cfr. 1. SANCHEZ AYUSO, Op. cit., p.p. 332 ss.
Sentencia de 30 de abril de 1993.

2 &
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obligdrseles a seguir una interpretacion juridica de la que discrepen,
violentando sus propias convicciones juridicas al respecto y con la
amenaza de recaer sobre ellos la potestad punitiva del Estado.”

A la luz de esta orientacién jurisprudencial, deriva I.
SANCHEZ AYUSO¥ la siguiente maxima: “Y alli donde la
Ley impone el deber de interpretar, la jurisprudencia reconoce
el derecho a discrepar.”

Por su parte, recogiendo lo que al respecto ha sostenido
la jurisprudencia tributaria espafola, sefialan J. APARICIO
PEREZ y OTROS*:

“Desde una faceta subjetiva, no cabe negar que una
diferencia de criterio razonable y razonada respecto de la
“interpretacién de las normas tributarias, a menudo ambiguas
'y frecuentemente complejas, puede ser causa de exclusién de

la culpabilidad y asi lo ha entendido esta Sala alguna vez (por
Mlmﬁzl%ﬂmipio en
virtud del cual la_ignorancia de las Leyes'no excusa su
_cumplimiento (art, 6.1, CC) ha de ser matizado, en el ambito
de la potestad sancionadora, mediante las circunstancias
subjetivas y objetivas concurrentes y, por ello, determinantes
de la actuacion o inactividad del inculpado...Al ciudadano
comiin, que no tiene el deber de conocer los complejos
éntresijos del ordenamiento juridico, cada dia mas frondoso,
no cabe exigirle el conocimiento de unos saberes con
caracteristicas esotéricas y desprovistos de exactitud. Ello

elimina la malicia, o dolo en su denominacién tradicional, y
por tanto excluye la culpabilidad.”®

5 Op. cit., p. 333.

. Op. cit., p.p. 43-44.

b El Tribunal Fiscal Administrativo, como lo hace constar en la
resolucién de su Sala Primera 5-95, de 10 de enero, ha resuelto
reiteradamente que “nadie puede alegar ignorancia de la Ley”, por

lo que es importante djstinguir ésta del error de derechg. Cfr. también

T.F.A., resolucion No. 1-93, de 12 de enero.
= e
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En fin, cuando un asunto es razonablemente discutible,
se da el error de derecho, llamado
hibicién”, como causa eximente.)Como expone L. M.
AL EZ”, siguiendo a ALONSO FERNAN-

DEZ, éste es “la_ignorancia de la icidad de la
conducta: el autor cree que actiia conforme a Derecho cuando
e ———

en realidad no es asi, y, si es calificable como error invencible

es reconducible a'la_circunstancia excluyente de culpa-
bilidad...Y, en el &mbito sancionador tributario, se ha traducido
en la apreciacion de la inexistencia de culpabilidad siempre
que al obligado tributado no le fuese exigible una actuacién
distinta a la que desplegé por obedecer la accidén
materialmente tipica a la existencia de una laguna
interpretativa o a una interpretacion razonable de la norma
que la Administraci6n entiende vulnerada.””

En nuestro medio, se presenta la particularidad de que
la existencia de lagunas interpretativas puede considerarse
generalizada, en virtud de lo dispuesto por los articulog117 y

).DJ\NPT y la practica que se ha entronizado en torno a ellos.
El primero declara la confidencialidad de las informaciones
que la Administracién Tributaria obtenga, negando el acceso
a los expedientes a quienes no sean parte en ellos o sus repre-

“sentantes. El segundo establece que “la dependenci nga
a su cargo la aplicacién de los tributos dehe dar a conocer de

n [urisprudencia _constitucional tributaria, Instituto de Estudios
Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 217.

En el mismo sentido, declaré la sentencia del Tribunal Supremo
espafiol de 22 de septiembre de 1989:

“...no cabe apreciar la existencia de voluntariedad cuando el comportamiento
del contribuyente no es arbitrario o caprichoso y tenia su fundamento en
una interpretacion de una norma contraria a la mantenida por la
Administracién tributaria, suscitdndose asi una controversia juridica sobre
un tema no claramente regulado y que podia ofrecer, como asf ocurrid,
posturas encontradas...;ello elimina en tal supuesto la existencia de malicia
y, por consiguiente, de culpabilidad.”

7
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inmediato, por medio del Diario Oficial y de otros medios
publicitarios adecuados a las circunstancias, las resoluciones

0 sentencias recaidas en casos particulares que a su juicio
ofrezcan interés general, omitiendo las referencias que puedan
lesionar intereses particulares o la garantia del caréacter
confidencial de las informaciones que instituye el carticulo
117 de este Codlgo ” Aparte del condicionamiento del deber
de publicar al “juicio de la Administracién”, histéricamente
ésta se ha abstenido de publicar tales resoluciones o sentencias.
- Sélo reci ente,y en f iempre restringida y reducida
se ha empezado a publicar la llamada Revista de
Jurisprudencia Tributaria™.

De este modo, aun cuando ya se hubiere resuelto con
anterioridad sobre un punto determinado, si la resolucién
respectiva no ha sido publicada, para los e del error
invencible es como si existiese una laguna interpretativa.

S

n relacid ggimen anterior a la reforma
del Titulo Il CNPT por la Ley de Justicia Tributaria, el Tribunal
Fiscal Administrativo ya ha aplicado la causa a que nos

referimos. Asi, por ejemplo, e revocé u de
cierr egocio ine con base en que el contribuyente

no habia timbrado los tiquetes o boletos de entrada, debido a
una incorrecta interpretacién de la Ley inducida por el hechp
de qu que a pesar de que los funcionarios de la oficina de
Tributacién le previnieron el cumvhmlento de ese deber
hnrml____ﬂ_tg_lﬁ&mn.mn.lasxemas.dp_snda bar y restaurante,
no asi con relacién a los boletos de entrada al cine, por lo que
el interesado interpreté que estaba exento del cumplimiento
m:-ncm.n de esta actividad
y las caracteristicas peculiares de los boletos, que por su
tamafio imposibilitan fisicamente el sellado, aunando al hecho

* Publicacién periédica del Ministerio de Hacienda, editada en la

Imprenta Nacional.
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de que las demas salas de cine y teatro tampoco cumplen con
dicho deber f tal y como lo demuestra el contribuyente
con boletos de otros cines.””

En abierto contraste con lo expuesto, una reciente
resolucién de la Direccién General de Tributacién Directa, la
No. ACN-1321-97, de las 12 horas 34 minutos de 24 de julio,
también en materia de cierre de negocios, omite entrar a

analizar los argumentos esgrimidos por el contribuyente en
- relacién con la presencia de unalcausa eximenteipor error de
derecho, sosteniendo, tras haber tomado en cuenta lo

manifestado por la Sala Constitucional en su citada sentencia
3929-95, lo siguiente:

...De lo dicho, podemos interpretar a contrario sensu, que la
Sala echaba de menos y avalaba la anterior redaccién de los articulos
76y 77 del C.N.P.T., y consideraba que los supuestos de eximentes.
de responsabilidad previstos por la normativa tributaria, cumplian
con los postulados del debido proceso que se le debe seguir al
administrado. Curiosamente, dentro de los eximentes de
responsabilidad previstos por la anterior legislacion tributaria -
anterior articulo 76 C.N.P.T--, extrafiados por la Sala Cuarta, no

aparece el error de derecho, e zncluso el derogado articulo 77 idem,

era categdrico al afirmar: “Ignorancia o error excusable. Pueden ser
?imidos de responsabilidad quiénes, por ignorancia o error excusable

e hecho y no de derecho, hayan considerado licita la accion o la //
omision correspondiente.”...Establecido lo anterior, vemos como el
error de derecho no era aplicable en la anterior legislacion tributaria,

sin que por ello, la Sala Cuarta hubiera sefialado esa situacién, como
una grave omision de la anterior normativa...”

Cfr. la resolucién no. 23 de la Sala Primera del Tribunal Fiscal
Administrativo, del 24 de mayo de 1993, segin la cita E.
_GUTIERREZ Y ASOCIADOS, Diccionario Tributario Costarricense
Tomo IV, Masther Litho, S.A., San José, 1997, p. 844.
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Como se ve, este pronunciamiento viene a sostener que,
pese a que la Sala Constitucional reconoci6 la presencia
implicita de eximentes de responsabilidad por remisi6n al
LCoédigo Penal, entre ellas debe descartarse el error dz.d%uxgio
como una de ellas. Este planteamiento luce realmentq insélito:
en primer lugar, es claro que la resolucién de Ia Sala
Constitucional constituye una sentencia_interpretativa, que
establece como obligatorio para el aplicador de la Ley
interpretar que el bloque de causas de justificacion y
exculpacién previstas en la parte general del Cédigo Penal es
aplicable en materia de infracciones administrativas. Dentro
de tal bloque, el citado articulo 35 del Cédigo Penal establece
el errorde d 0, por lo que no existe la menor base para
entender que alguna o algunas de las causas previstas en dicho
Cédigo quedan excluidas como causas eximentes en materia
de infracciones administrativas. Es decir, la resolucién de la
Sala no hace ninguna excepcion.

En segundo lu gar, la resolucién, inexplicablemente, cita
en forma equivocada el antiguo articulo 77 del Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, que establecia literal-
mente que “Rueden ser eximidos de responsabilidad quienes://

por ignorancia o error excusable de hecho o de derecho, hayan
considerado licita la accién o la omision correspondiente.”
- Laresolucién sostiene, como vimos, que en lugar de “0” decia
. “no”. De este modo, el argumento de que la Sala
Constitucional encontré bien que se excluyera el error de
_derecho del catalogo de causas eximentes de responsabilidad
carece del menor fundamento. i

3.5.5. Error de hecho o error en el tipo

El articulo_34 del Cédigo Penal establece que “No es
culpable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre

74

Cfr. Coleccién de leyes, decretos, acuerdos y resoluciones, primer
semestre 1971, tomo II, edicién oficial, Imprenta Nacional, San José,
P77
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algunas de las exigencias necesarias para que el delito exista,
segun su descripcion.” Modernamente también se le conoce
como error sobre el tipo y consiste en la ausencia de
conocimiento o el conocimiento equivocado sobre los
elementos del tipo objetivo.

Como explica . SANCHEZ AYUSO?, este tipo de error
tiene una gran relevancia en el Derecho Tributario en todos
aquellos supuestos “en que el sujeto haya incurrido en error

- al determinar y/o valorar elementos del hecho imponible, por
causas que no le sean imputables.” Por ejemplo, ahi donde la
Ley establece un criterio de “valor normal o de “precio o valor
de mercado” como regla de valoracién para ciertas
operaciones, es factible que se dé una discrepancia razonable
en cuanto a la determinacién en el caso concreto de dicho
valor o precio. Piénsese en las potestades de ajuste de la base
imponible que confiere el articulo 16 de la Ley de
Consolidacién de Impuestos Selectivos de Consumo”™ a la

ue se han dado tr: jos inferiore

- Administracién Tributaria para el caso en que ésta considere /

a los normales entre contribuyentes ligados por vinculacién

—_—

econdmica al tenor del articulo 9 de la mencionada Ley.”

Debe precisarse que el error como causa eximente no l

d&_cgnfundirse con el error que derive de mera negligencia.

i Op. cit., p. 337.

»* Titulo II de la Ley de Reforma Tributaria No. 4961 de 10 de marzo
de 1972, reformado por Ley No. 6820 de 3 de noviembre de 1982,
Ley No. 6955 de 24 de febrero de 1984, Ley No. 7293, del 31 de marzo
de 1992.

“Se considera que existe vinculacién econémica cuando los
contribuyentes a que se refiere el articulo anterior, efectien
operaciones gravadas con personas con las cuales tengan nexos que
se manifiesten por circunstancias tales como el origen de s iales,
la direccién o conduccién real de los negocios, la distribucién %e [os
resultados, la estructura de la comercializaciéon de la mercancia, o
por cualquier otra determinante y ello redundara en un perjuicio

fiscal.”
————y
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Al respecto cabe citar el caso resuelto mediante la resolucién
No. 103-94, de 15 de abril, de la Sala Priméra del Tribunal
Fiscal Administrativo, en la que se rechaza el argumento de
que hubo un “error” al colocar en una caja registradora un
rollo de los que no estaban timbrados.”

3.5.6. Estado de necesidad, caso fortuito o fuerza mayor

El articulo 27 del Cédigo Penal dispone, como causa de
" justificacién, que “No comete delito el que, ante una situacién

de peligro para un bien juridico propio o ajeno, lesiona a otro,
para evitar un mal mayor, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;

b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y

¢) Que no sea evitable de otra manera,

Si el titular del bien que se trata de salvar, tiene el deber
juridico de afrontar el riesgo, no se aplicara lo dispuesto en
este articulo.”

Por su parte, el articulo_33 establece, como causa de
exculpacién, que “No es culpable quien realiza el hecho tipico

7

por caso fortuito o fuerza mayor”.

Parte importante de a doctrina tributaria se ha planteado
la posibilidad de que concurra una situacién de estado de
_necesidad,
o, bien, de caso fortuito o fuerza mayor cuando se deja de
ingresar, dentro de los plazos legales, la totalidad o parte de
la deuda tributaria, en razén a la carencia de tesoreria y de
recursos financieros.”

7 En la resolucién 21-95 de la Sala Primera del Tribunal Fiscal

Administrativo se establecié que no es aceptable como causa
eximente la prisa del clj ror del empleado.

Puede verse una amplia discusi6n sobre este tema en I. SANCHEZ
AYUSO, Op.cit,, p.p. 231 ss. y la bibliografia que cita.
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Como expone I. SANCHEZ AYUSO¥, una hipétesis de
estado de necesidad seria que, ante la proximidad del
vencimiento de un plazo voluntario de pago de una deuda®¥»
tributaria, los fondos de que disponga el sujeto no sean
suficientes para cubrir todas las obligaciones econémicas que
en ese momento dado tenga pendientes. De este modo, no
tendria mas remedio que elegir a cudl o a cudles da
cumplimiento, causando asi mal a unos, los acreedores de las
obligaciones incumplidas, para evitarselo a otros, los que

" obtengan el pago. Si la Hacienda Publica estd entre los no
pagados, podria plantearse la concurrencia de un estado de
necesidad. Pepo plantlls ¥ (o0 tnepoei

En cambio, si la falta de liquidez es total o insuficiente
para atender las obligaciones tributarias, sin que haya siquiera
necesidad de optar entre distintos acreedores, podriamos estar
ante una situacién de caso fortujto o fuerza mayor.

En sintesi doctrina en comentario entiende que no

‘podria darse ninguna de estas hipétesis cuando la situacién

de recursos es producida por una actuaciéonfdolosa/por parte
del sujeto, como sucederia, por ejemplo, en el caso de una
Cquiebra fraudulenta.) Tampoco si es producida por una
actuacion culposa, como sucede en el caso de una guiebra
culposa, ni, en general, si el sujeto pasivo administra sus

negocios o patrimonio con un sentido de la prodigalidad,
poniéndolo en permanente peligro.*

& Op. cit., p. 232.
. El Tribunal Supremo Espafiol, en su Sentencia de 25 de marzo de
1942 definia prodigalidad como:

“Conducta desarreglada de la persona que por modo habitual disipa o
compromete seriamente su patrimonio, ya por la propensidn a los gastos
iniitiles o desproporcionados a su situacidn econdnico-social o bien por
administrar sus bienes con descuido y ligereza, poniendo con ello en riesgo
injustificado su caudal”.
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Por el contrario, si podrian presentarse en el caso de
una quiebra fortuita, esto es, la de un comerciante a quien
. sobrevinieron_infortunios que, debiendo estimarse casuales
en el orden regular y prudente de una buena administracion
mercantil, reduzcan su capital al extremo de no poder
satisfacer en todo o en parte sus deudas.

En esta direccidn, es de tomar en cuenta que, en rruestro
ordenamiento, el articulo 38 CNPT prevé la posibilidad de
pedir facilidades de pago cuando hayan sobrevenido
circunstancias que tornen dificil el cumplimiento normal de
la obligacién, o que-puedan dafar seriamente la economia
del deudor si dicho cumplimiento se produce. Ahora, para la
solicitud de facilidades de pago, existe un procedimiento
especifico, regulado en el mencionado articulo 38 CNPT y en
el articulo 68 del Reglamento General de Gestién, Fiscalizacién
y Recaudacién Tributaria, cuya resolucion final carece de
recurso alguno, salvo incidente de nulidad si careciera de
motivacion. A la luz de este procedimiento, cabe cuestionarse,
por una parte, si, para que se pueda alegar con éxito la
existencia de una causa eximente de responsabilidad por
haberse suscitado infortunios econémicos no dolosos pi
culposos, habria que haber agotado este procedimiento. Y, por
otra parte, se plantea la duda de cémo afecta el resultado de
ese procedimiento la posibilidad de que prospere la causal
en comentario.

A mi juicio, la valoracién de si se ha dado o no estado
de necesidad, caso fortuito o fuerza mayor en una situacién

dec ia_ de recursos no podri recluida en sede
administrativa no sancionadora, por los valores superiores
que se juegan en sede administrativa o judicial sancionadora.
Por esta razén, no deberia considerarse requisito necesario
agotar el procedimiento de facilidades de pago. Légicamente,
si se ha planteado, el resultado positivo podria ser la prueba
concluyente de que ha existido la causa eximente. Tan es asi
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que el propio articulo 76 CNPT, al regular la infraccién de

ago tardio, explicitamente advierte que el pedido de
facilidades de pago, aceptado por la Administracion
Tributaria, interrumpe el computo de este recargo. En cambio,
la denegatoria de la solicitud de facilidades de pago no podria
precluir la discusién en sede sancionadora.

Por otra parte, la doctrina ha considerado también
existente el caso fortuito o fuerza mayor en supuestos tales
como: la destruccién de la contabilidad como consecuencia
de un accidente, en relacion con las obligaciones de llevanza
de la misma o de su exhibicién; el no atender a un
requerimiento o no ingresar una deuda tributaria a causa de
enfermedad grave o como consecuencia de un siniestro; el
caso de secuestro terrorista; la omisién de ingreso en el plazo
reglamentariamente establecido por haberse producido una
huelga en entidades colaboradoras.®

4. Proporcionalidad de las sanciones

En general, la estructura del sistema de sanciones del
nuevo régimen tiene las siguientes caracteristicas basicas:

- Las sanciones por infraccién administrativa y por
contravencién son pecuniarias. Se cuantifican en “salarios
_base”. El salario base es el salario previsto para el Oficinista 1
en la Ley de Presupuesto Ordinario y Extraordinario de.la
Reptibica de cada afio. Si hay mas de un Oficinista 1, se utiliza
el salario mas alto asignado. Debe aclararse que el salario base
a tomar en cuenta es el que se haya aprobado en el mes de
noviembre anterior al de la consumacién del ilicito y éste se
mantiene aun cuando, por Ley de Modificacién del
Presupuesto Ordinario y Extraordinario o por Ley de

- Cfr. 1. SANCHEZ AYUSO, Op. cit., p. 228, con cita de los distintos
autores que se han pronunciado sobre cada hipétesis mencionada.
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Presupuesto Extraordinario, cambie el monto del salario del
Oficinista 1 aprobado inicialmente en la Ley de Presupuesto
Ordinario y Extraordinario que se aprueba el 30 de noviembre
de cada afio.®

- También existen infracciones administrativas
sancionadas con cierre de negocio, establecidas ya no en el
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, sino en el
articulo 20 de la Ley del Impuesta General sobre las Ventas:
" aquellas relacionadas con los impuestos sobre la renta, sobre
las ventas y selectivo de consumo.

- Para las contravenciones, se prevé un conjunto de
sanciones accesorias (articulo 83 CNPT): pérdida del derecho
de obtener subvenciones piiblicas y a gozar de beneficios o
incentivos fiscales, durante un plazo de hasta tres afios;

s De acuerdo con el articulo 70 CNPT, “La denominacién “salario

base”, utilizada en esta Ley, debe entenderse como la contenida en
iculo No. 7337". El articulo 2 de la Ley No. 7337 de
5 de mayo de 1993, literalmente dispone: “Articulo 2: La
denominacién “salario base”, contenida en los articulos 209, 212,
216 y 384 del Cédigo Penal, corresponde al monto equivalnete al
salario base mensual del “Oficinista 1” que aparece en la relacién
& puestos de Ia Ley de Presupuesto Ordinario de la Repriblica,
aprobada en el mes de noviembre anterior a la fecha de consumacién
del delito. Dicho salario base regira durante todo el afio siguiente,
aun cuando el salario que se toma en consideracién, para la fijacién,
sea modificado durante ese periodo. En caso de que llegaren a existir,
en lamisma Ley de Presupuesto, diferentes salarios para ese mismo
cargo, se tomard el de mayor monto para los efectos de este artjculo.
La Corte Suprema de Justicia comunicara, por medio de publicacién
en el Diario Oficial “La Gaceta”, las variaciones anuales que se
produzcan en el monto del salario referido.
Las modificaciones contenidas en esta Ley y las que se hicieren en
un futuro al salario base del “Oficinista 1” citado, no se consideraran
como variacion al tipo penal, a los efectos del articulo 13 del Cédigo
Penal y 490, inciso 4) del Cédigo de Procedimientos Penales, excepto
en los casos pendientes a la entrada en vigencia de la presente Ley,
en los que no haya recaido sentencia firme.”
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prohibicién de celebrar contratos con la Administracion
Piiblica, durante un plazo hasta de tres afios; inhabilitacién
para el ejercicio profesional, por un plazo de hasta tres afios,
a quienes por ley se les haya encomendado colaborar en la
determinacién o la recaudacion de los tributos, siempre que
la conducta infractora se relacione con el desempefio de la
funcién o la profesi6n; destitucién del cargo ptiblico.

Esta norma estaba prevista en la segunda versién del
* Proyecto de Ley de Justicia Tributaria, tomada del sistema
presente en la Ley General Tributaria Espafiola. Sin embargo,
a diferencia de éstos®, la Ley de Justicia Tributaria no previé

& En el proyecto, el articulo 80 prevefa una norma muy similar a la
del actual articulo 83 de la Ley, con la importante diferencia de que
seaclaraba que las sanciones accesorias serian aplicables en los casos
legalmente indicados. Luego, otras normas, en referencia a
especificas infracciones, prevefan algunas de las sanciones accesorias
indicadas en el articulo 80. Asi, por ejemplo, el articulo 94 preveia
como sanciones accesorias para las llamadas “infracciones
materiales” (incumplimientos de obligaciones tributarias materiales,
sean de la obligaci6n principal, sean de otras obligaciones tributarias
pecuniarias distintas de las sanciones), especificamente previstas
en el articulo 92, la pérdida de la posibilidad de obtener subvencién
puiblica o crédito de instituciones piiblicas y del derecho a gozar de
beneficios e incentivos fiscales, cuando el perjuicio econémico
excediera del 50% de la deuda tributaria que hubieran debido
ingresarse, siempre que el exceso fuera mayo de 500.000 colones.
En el caso espafiol, es el articulo 80 de la Ley General Tributaria el
que define una clasificacién de las sanciones, incluyendo las
pecuniarias y otras similares a las recogidas por el Proyecto y el
articulo 83 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.
Posteriormente, define los tipos de infraccién e indica en cada caso
la sancién pecuniaria aplicable, para seguidamente, en sus articulos
84 (para especificas infracciones “simples”), 86 (para el caso en que
los sujetos infractores fueran autoridades, funcionarios o personas
que ejerzan profesiones oficiales), y 87 (para las infracciones graves
que superen el 50 por 100 de las cantidades que habfan debido
ingresarse y siempre que excedan 5.000.000 de pesetas y concurran
circunstancias como la resistencia, negativa u obstruccién a la accién
investigadora de la Administracién Tnﬁaria 0, bien, la utilizacién
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ningtin caso especifico de contravencién al que se le aunara
una sancion accesoria a la sancién de multa.

-Los delitos estin sancionados con pena de cérc@
rivativa de libertad.

Este sistema de sanciones plantea diversos problemas
a la luz del llamado “principio de proporcionalidad” de las
sanciones.

La doctrina ha identificado dos criterigs para yalorar el
respeto de este principio en materia de ilicitps tributarios: el
de la gravedad objetiva del ilicito é?ue el hecho mas grave
tenga una sancién mayor) y el de IS condiciones subjetivas
relevantes (criterios de graduacién).®

En cuanto al primer criterio, el nuevo sistema, por
ejemplo, considera infraccién el atraso superior a tr S
al llevar los libros o registros contables y lo sanciona con 6
veces el salario base. En cambio, considera contravencién la
inexactitud u omisién de una o varias operaciones en la
contabilidad y lo sanciona, en el extremo menor, con 5 veces
el salario base. Dijo al respecto la Sala Constitucional en su
Voto 3929-95:

“Del estudio de las normas sometidas a consulta, no deja de
advertirse un eventual problema de proporcionalidad, puesto que,
en ciertas hipdtesis -véase, por ejemplo, el inciso 1) del articulo 79 e
inciso 1) del 89- las sanciones previstas para las infracciones -que se

Supone menos graves- son mayores que las de las contravenciones
— e i

de medios fraudulentos en la comisién de la infraccién o la comisién
de ésta por persona interpuesta) prever especificas sanciones
accesorias a ser aplicadas junto con la sancién pecuniaria.

Asi lo reconoce expresamente la Sala Constitucional en su resolucién
3929-95.

Ll i
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tributarias -las que se suponen mds graves, segun la clasificacion
establecida en el Proyecto”.

Problema analogo de proporcionalidad en su vertiente
comparativa deriva del hecho de que la division misma entre
infracciones y contravenciones no obedece a ningtin esquema
conceptual 16gico, por lo que resulta arbitrario e incongruente.
El caso mas patético lo encontramos en el hecho de considerar
el pago fuera de plazo (que entiendo incluye la simple
- “omision de pago de tributos) como infraccién (art. 76) y el
disfrute de exenciones y beneficios fiscales como
contravencion. (art. 87) El error conceptual es claro: la
moderna teoria de la exencién tributaria ha concluido que
ésta no es mas que una modalidad del hecho generador, que
produce un no pago de la obligacién o un pago en menos. De
este modo, la exencién forma parte inescindible del hecho
generador de los tributos y, por tanto, da lo mismo que el no
pago o el pago en menos se dé por incumplimiento del hecho
generador en su modalidad de supuesto gravado (que hace
nacer plenamente la obligacién tributaria) como por
incumplimiento (esto es, disfrute indebido) del hecho
generador en su modalidad de supuesto exento.

Esto genera problemas de discriminacién, pues las
sanciones son diferentes: 1% por cada mes o fraccién en el
caso de la infraccién (o 3% si se trata de un retenedor que no /
ingresa el dinero al Fisco); 4 a 10 veces el monto del impuesto
dejado de pagar en el caso de la exencién. Es decir, hay aqm
un motivode inconstitucionalidad por violacién del principio

de ig igualdad.

Por otra parte, es de retomar aqui el problema ya
planteado de que la acumulacién del cierre de negocios con
sanciones penales, admitida expresamente por el articulo 20
dela Ley del Impuesto General sobre las Ventas, puede salvar
su roce con el principio de non bis in idem siempre que esa
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acumulacion sea proporcionada a la gravedad objetiva del
ilicito. Es ésta la tesis sostenida, como se dijo, por la
jurisprudencia y doctrina argentinas. La valoracion de si esta
proporcion se da es dificil establecerla en abstracto; no
obstante, el hecho de que el legislador haya establecido un
tratamiento diverso para el concurso ideal segiin éste se
plantee entre contravencion y delito -aplicacion solo de la pena
por delito-, entre delitos -aplicacién de la norma del articulo
75 del Codigo Penal (el Juez aplicaré la pena correspondiente
al delito mas grave y aun podrd aumentarla), o entre una
figura penal y una administrativa, siendo este tltimo mas
severo -acumulacién pura y simple-, evidencia la falta de
proporcionalidad en que se ha incurrido.

En cuanto al segundo criterio, lo fundamental es la
estructuracién de las sanciones segtin un sistema de bandas
y la prevision de adecuados criterios de graduacién para
orientar la aplicacion de la sancién dentro de los extremos de
las bandas. Al respecto sefiala J.J. ZORNOZA™:

“la regla de la proporcionalidad encuentra su ambito
natural de aplicacién como inspiradora de las normas relativas
a la graudacion de sanciones. En efecto, es en este ambito que
ha sido objeto de regulacién detallada en el articulo 82 LGT y
en el Real Decreto 2631/1985, sobre procedimiento para
sancionar las infracciones tributarias, donde el principio de
proporcionalidad despliega todos sus efectos, determinando
la consideracion de la actividad de graduacion de las sanciones
como exquisitamente juridica, sin que en ella exista
discrecionalidad administrativa en sentido estricto, sino una
cierta libertad de valoracién, comparable a la que se atribuye
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al Juez para que decir, segiin su prudente arbitrio, la multa a
imponer dentro de los limites permitidos por la Ley.”

Pues bien, el régimen de las infracci inis-
_trativas carece de proporcionalidad, al no incluir un sistema
de sanciones que inclu aximos y minimos, con sus
correspondientes criterios de graduacién. Asi, van a resultar
fuertes para el pequefio contribuyente e indoloras para el gran
contribuyente. La Gltima version del Ejecutivo si incluia un
* sistema de bandas con criterios de graduacién, al cual se le
objeté, en la discusién legislativa, el problema de
_discrecionalidad excesiva del aplicador de la Ley en sede
administrativa. Esta objecion no es valida st Ia propia-Ley -
como se hacia en la tiltima versién del Ejecutivo- incluye un
preciso sistema de ponderacién aritmética de cada criterio y
de célculo del monto de la sancién.

En cuanto al régimen de contravenciones, éste si esta
estructurado segin un sistema de bandas y el articulo 84
indica los criterios de graduacion. Estos criterios son: la
Lngggmadﬂ.pmm%caﬁlcauiado, las caractersticas del
ilicito tributario cometido y la conducta desarrollada por el
sujeto pasivo, ademas de los criterios previstos en el Cédigo
Penal. Aqui cabe echar en falta una formulacién mas precisa
de criterios adecuados para el ambito tributario: en ese

sentido, la dltima version del Ejecutivo, siguiendo a la
legislacién espafiola®, contemplaba como criterios de

» Antes de la reforma operada por Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacién parcial de la Ley General Tributaria. Esta reforma
suprime como criterio de graduacién la buena o mala fe de los sujetos
infractores, .sustituyéndola por “la utilizacién de medios
fraudulentos en la comisién de la infraccién o la comisién de ésta
por medio de persona interpuesta”, asi como por “la ocultacién ala
Administracién, mediante la falta de presentacién de declaraciones
ola presentaclén de declaraciones incompletas o inexactas, de,los
datos necesarios para la determinacién de la deuda tributaria,
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graduacion el grado de dolo o culpa, la capacidad econémica
del sujeto infractor, la reincidencia, la resisténcia, negativa u
obstruccién a la accién investigadora y comprobadora de la
Administracion tributaria, el cumplimiento esponténeo de las
obligaciones o deberes tributarios y el retraso en el mismo, la
trascendencia para la eficacia de la gestién tributaria de los
deberes formales incumplidos, la cuantia del perjuicio
econdémico. Asimismo, la versién aprobada no especifica
reglas de ponderacién aritmética para la aplicacién de los
_ distintos criterios de graduacién, elemento esencial para que
dicha aplicacién no padezca de un exceso de discrecionalidad.

Otro tema importante atinente al principio de
proporcionalidad es el de la sancién de cierre de negocios,
prevista, como se verd, para un grupo limitado de impuestos
y regulada no en el Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios sino en el articulo 20 de la Ley del Impuesto
General sobre las Ventas.

Doctrinal y jurisprudencialmente, la sancién de cierre,
conocida también como “pena de clausura tributaria”, ha
generado posiciones encontradas en cuanto a su constitu-
cionalidad. Como expone C.E. EDWARDS en un interesante

derivandose de ello una disminucién de ésta”; asimismo, suprime
la capacidad econémica y la cuantia del perjuicio econémico
ocasionado a la Hacienda Piblica como criterios de graduacién.
Subsisten asi, ademas de las indicadas: la comisién repetida de
infracciones tributarias, la resistencia, negativa u obstruccién a la
accién investigadora de la Administracién tributaria, la falta de
cumplimiento espontineo o el retraso en el cumplimiento en las
obligaciones o deberes formales o de colaboracion, la trascendencia
para la eficacia de la gestion tributaria de los datos, informes o
antecedentes no facilitados y, en general, del incumplimiento de las
obligaciones formales, de las de indole contable o registral y de
colaboracién o informacién a la Administracién tributaria. Sobre
todo esto puede verse E PEREZ ROYO y A. AGUALLO AVILES,
Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 1996, p.p. 274 ss.
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trabajo que recoge la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia argentina sobre la materia®, los argumentos relativos
a la irrazonabilidad y desproporcionalidad de este tipo de
sancion pueden sintetizarse asi:

-El roce con la libertad de trabajar, de ejercer el comercio
y de propiedad, pues “el cierre del establecimiento, al
interrumpir una de las etapas de la circulacién econémica,
puede ocasionar graves perjuicios econémicos a los
contribuyentes o responsables sancionados, afectando las
garantias consagradas por el art. 14 de la Const. nacional.”

-La desproporcionalidad de la clausura, que “radicaria
en la falta de proporcion entre el perjuicio econémico que sufre
el infractor y el peligro que se crea o la lesién que padece el
bien juridico tutelado. Esa desproporciéon se aprecia
palmariamente porque el bien tutelado sufre un ataque
insignificante, mientras que la clausura le provoca al
contribuyente un grave perjuicio patrimonial, al no permitirle
ejercer su actividad comercial e impedir que obtenga ingresos,
y con el ortar gastos fijos, salarios del
personal, etcétera.”

Por el contrario, los argumentos favorables a la
constitucionalidad, asumidos en definitiva por la Corte
Suprema argentina, giran en torno a la idea de que “la norma
que establece la clausura es una forma de reglamentar los
derechos constitucionales afectados por esta sancién”, asi
como en la de que “la carta magna no consagra derechos
absolutos, de modo tal que los derechos y garantias que alli
sereconocen, se ejercen con arreglo a las leyes que reglamentan
su ejercicio, las que siendo razonables, no son susceptibles de
impugnacién constitucional.”

g La pena de clausura tributaria. Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1994, p. p.
21 ss.
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Esta posicién favorable es la que ha asumido nuestra
Sala Constitucional. Asi, en el Voto No. 143-94, sostuvo que:

“..la libertad empresarial no es absoluta ni ilimitada y tal
garantia debe someterse a las regulaciones legales que necesariamente
deben cumplirse previamente, mdxime cuando, como en el presente
caso, existe normativa al respecto -precisamente la que estd siendo
impugnada en esta accién de inconstitucionalidad- que impone una
carga tributaria para colaborar con los gastos piiblicos tal y como lo
disponen los articulos 20 de la Ley niimero 6826, 29 y 30 del
Reglamento de dicha ley, aqui impugnados, por ello, el cierre de los
negocios comerciales dispuesto en ellas no resulta inconstitucional,
ya que cualquier persona puede desarrollar su comercio libremente,
siempre y cuando retina los requisitos previamente establecidos por
ley, y lo haga cumpliendo con las exigencias establecidas por el
comercio de que se trate (...). Este criterio fue sustentado de antemano
por la Corte Plena, que en sesion ordinaria del nueve de julio de mil
novecientos setenta y nueve al conocer del veto del proyecto
legislativo nimero 5098 considerd: ” La libertad de comercio existe

como garantia constitucional, gs el deamm
tiene de escoger, sin mds restricciones, la actividad comercial

legalmente permitida que mds convenga a sus intereses. Pero ya en
ejercicio de esa actividad, la persona debe someterse a la regulaciones
que la ley establece, como seria la fijacién de precios al consumidor,
la de pagar determinados salarios a los trabajadores y eventualmente
la limitacién de ganancias que se estime conveniente. De modo que
el ejercicio del comercio no conlleve el derecho a una libertad
irrestricta, mdxime cuando, como en el caso, se estd en presencia de
una regulacion que se considera de interés general.”

Mas recientemente, la jurisprudencia constitucional ha
tenido nueva ocasién de analizar el tema de la
proporcionalidad de la sancién de cierre de negocios. Respecto
del perfil objetivo de la proporcionalidad, el voto 1510-96 ha
sefialado lo siguiente:
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fo

0
{ Aa¢ “Efectivamente, la_razonabilidad de una norma juridica

significa la verificacién de la proporcién entre el fin querido y la

medida adoptada para lograrlo y en ese sentido uede decirse que no

basta la relacién entre el fin y el medio, sino en la proporcionalidad
el medio con respecto al fin sobre todo en un pais democrdtico cono
el nuestro donde el fin no justifica los medios, sino que los medios se

“constituyen en un fin en si mismo para garantia de los ciudadanos.”

Tras esta afirmaci6n de partida, evidentemente correcta,

" extrae la conclusién de que el cierre de negocios no atenta

contra esta regla, centrandose en lo importante que resulta el
cumplimiento de ciertos deberes formales para la efectiva
recaudacién de los tributos.”

Ahora, el problema de proporcionalidad mas relevante
que plantea el cierre de negocios se refiere no tanto a la
intensidad de la medida considerada aisladamente, sino en

“Conforme a lo expuesto, resulta no sélo proporcional, sino indispensable
para la recaudacidn de los impuestos, que éstos sean pagados y que como
prueba de ello se exijan las facturas y comprobantes autorizados, de igual
forma resulta necesario que esos comprobantes sean entregados en el acto
de compra venta o prestacién el servicios.” En igual sentido, cfr. el Voto
1511-96.
El Tribunal Fiscal Administrativo ha ahondado en el concepto
diciendo que:
“Estima este Tribunal que frente a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que deben existir entre la falta y la sancion, que tampoco
se da esta supuesta violacion, pues en el subjiidice se establece una sancién
wuumm}iimiento de deberes tributarios sin que se violen los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, sea que se establece una
sancidn fuerte y severa, pero no una pena perpectua o desproporcionada ni
que ocasione daios irreparables al negocio comercial y su continuidad, como
lo entiende el recurrente, y ademds la sancién puede ser obviada por el
cotnribuyuente si cumple con los requisitos formales que exige la ley que
norma la materia. Tan no es una pena desproporcionada que negocios a los
que se les ejecutd la sancidn de cierre y posteriormente abrieron nuevamente
sus instalaciones ya se encuentran funcionando normalmente.” (No. 82-
96, Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo de las 14 horas
del 23 de marzo).
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comparacién con las penas previstas para otras conductas. Es
decir, desde el punto de vista del principio de que el hecho
objetivamente més grave debe tener una sancién mayor. Y
ése era el punto medular de la accion de inconstitucionalidad
resuelta con la citada resolucion 1510-96: el contraste entre la
posibilidad de excluir la comisién de delito o contravencion
mediante la regularizacién de lo incumplido en el plazo de
intimacion previsto en el articulo 81 CNPT, por una parte, y
la falta de esta posibilidad cuando se trata del procedimiento
tendente a aplicar la sancién administrativa de cierre de
negocios, por otra.

La Sala resolvié el caso con una perspectiva
absolutamente formalista del principio de igualdad, alegando
que, por tratarse de dos categorias distintas, el legislador es
libre de darles tratos iguales. Asi, sostuvo la Sala lo siguiente:

“El legislador cred, pues, procedimientos diferentes para
infracciones de distinta naturaleza, diferencias que conforme a la
jurisprudencia de esta Sala son constitucionales si son
razonables...De acuerdo a lo dicho, si se trata de infracciones
distintas, es razonable establecer procedimientos distintos para
exigirlas. Como estos procedimientos se aplican en forma genéricaa
cada una de las categorias sefialadas, ello implica que a todos los
contribuyentes, responsables o terceros que infrinjan los deberes
formales contemplados en la ley, tanto para sanciones
administrativas como para ilicitos y contravenciones se les aplicard
el procedimiento sin establecer diferencias de ninguna especie.”

En esta resolucién, la Sala no explica por qué las
distinciones que hace el legislador son razonables. Se limita a
decir que si las consider6 distintas, estd bien que las trate en
forma distinta. Lo que no se plantea es la razén basica de la
distincién y si el trato desigual es coherente con esa razén. Y
ahi es donde, precisamente, radica el problema.
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En principio, la razén del trato diferenciado es, como
dijo la Direccién General de Tributacién Directa al evacuar la
audiencia en dicha accién, el de la “severidad de las sanciones

creadas para los ilicitos tributarios -delitos y contravenciones”.
Tiertamente esto constituye—t'ma uena razén para la
diferenciaci6n; sin embargo, la regulacién que desarrollé el
legislador a partir de esta razén es totalmente incoherente
con ella. Asi, violé uno de los aspectos centrales del principio
de igualdad: el que le exige al legislador coherencia con las
razones para el trato igual o desigual que ha escogido como
relevantes. En efecto, es evidente que la sancién de cierre de
negocios es una sancién més severa que las multas previstas
para muchas de las contravenciones. Por lo tanto, vemos que
se viola el principio de proporcionalidad, al establecer una
sancién méas fuerte para una infraccién administrativa que
para una contravencién. Y se viola atin més cuando se prevé
una posibilidad de enmienda para el comportamiento
sancionado menos severamente (el contraventor) que se le
niega al comportamiento sancionado mas severamente (el
infractor).

Por todo lo anterior, me parece claro que el sistema
sancionatorio de infracciones y contravenciones contraviene,
en general, el principio constitucional de proporcionalidad.

En cambio, el legislador ha acertado, siempre en relacion
con este principio, en asegurar el mantenimiento del poder
intimidatorio de las sanciones consistentes en multas
pecuniarias, a través del mecanismo de los salarios base. La
Sala Constitucional, en su tantas veces citada resoluciéon
niimero 3929-95, basdndose a su vez en lo resuelto en la
sentencia niimero 2460-95, sostuvo al respecto:

“En normas como las cuestionadas en la consulta, lo que hace
el legislador, al utilizar como pardmetro de determinacién de la
cuantia un factor econémico variable, es mantener los niveles de
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punicidn en los valores reales que segtin un criterio especifico de
politica criminal adoptd el legislador en un determinado momento
histdrico, valores que por efecto de la inflacién estdn destinados a
cambiar numéricamente en forma casi constante. No obstante, eso
no significa que la pena esté fijada por la norma en donde se establece
dicho pardmetro cambiante: en otras palabras, no estamos frente a
un supuesto de integracion de las normas consultantes en este aparte,
primero, por cuanto las normas consultadas estdn completas, es decir,
tanto la conducta considerada delictiva como la pena estdn fijadas
expresamente en cada una de ellas, sin que sea necesario para su
aplicacién la remisién a otra de rango inferior, similar o superior, y
segundo, lo que estd fijado en la norma de presupuesto no es la pena,
como se confunde en la consulta, sino la equivalencia econdmica del
pardmetro, el cual también estd determinado en la propia norma.”

Ademas, esta adecuada satisfacciéon del principio de

_proporcionalidad se ha hecho sin demérito del principio de

legalidad en materia penal, con base en el razonamiento
expuesto en la citada sentencia.

Resta unas reflexiones en cuanto al problema de
proporcionalidad que pueda existir en cuanto a la
acumulaci6n de las sanciones accesorias a la sancién principal.

Como precisa J.J. ZORNOZA, “las sanciones acceso-
rias son un conjunto de medidas de privacién temporal o
suspensién de determinados derechos que acompaiian, en los
casos previstos en la Ley, a las sanciones pecuniarias,
reforzando la eficacia intimidatoria del sistema sancionador
tributario, dada la mayor eficacia que se les atribuye desde el
punto de vista de la lucha contra el fraude.”

El problema de prevision de sanciones accesorias
acumulables a la sancién principal, de caracter pecuniario,

» Op. cit., p. 273.
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fue conocido por el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia de 26 de abril de 1990. Asi, conociendo de la sancién
consistente en la suspensién del ejercicio de profesiones
oficiales, el Tribunal espafiol entendié que “la Ley no ha
pretendido en modo alguno sancionar con una penalidad especial a
ciertos sujetos en atencion a sus circunstancias personales o a la
genérica condicion del trabajo que desempefian, sino, por el contrario,
a una condicion objetiva de la propia infraccidn; esto es, a que exista
una relacion entre la conducta infractora y el desempefio de la funcion
o profesion oficial de que se trata.” Y, en sentido mas general,
concluyé sefialando que “la prevision legal de sanciones
acumulables no sélo no es algo exclusivo de la Ley General Tributaria,

ni_siquiera C inistrativo sancionador, sino que
tampoco es extrafia al propio Cdédigo Penal, pues en dicho cuerpo
legal no son infrecuentes las penas accesorias de otras principales,
consistentes en la privacion de derechos o del ejercicio de funciones
cuando los sujetos plenamente responsables ejercen funciones o
cargos publicos. No existe, por tanto, doble sancidn...sino la prevision
de una sancion (la suspension) (la multa), y tal duplicidad no puede
estimarse injustificada o irrazonable.”

Podria plantearse también si esta acumulaciéon de
sanciones acarrea problemas respecto del principio non bis in
idem, en el sentido de si no se trata de sancionar dos veces un
mismo hecho. En esa direccién, podemos coincidir con
ZORNOZA? en el sentido de que tales problemas han de
entenderse resueltos en el tanto una misma conducta dé origen
a la realizacién de dos tipos de infraccién diversos,
enderezados a la proteccién de bienes juridicos diferenciados.
Con base en esto, tal conducta podria ser objeto de sanciones
independientes.

Ahora, esta conclusién acerca de la legitimidad de la
acumulacién de sanciones principal y accesorias, sin embargo,

®  Op.cit, p. 276.

89



ADRIAN TORREALBA Navas

no es suficiente para legitimar la regulacién especifica
introducida en nuestro Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, fundamentalmente por la caracteristica indicada
atras de que el legislador no previé ningtin caso especifico de
contravencion al que se le ligara alguna de estas sanciones.
Sobre este tema volveremos al tratar sobre las disposiciones
especificas en materia de contravenciones.



