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Resumen: El presente articulo es el resultado de un estudio documental fundamentado en un analisis
interpretativo, critico y reflexivo de algunas posiciones tedricas sobre la discrecionalidad tributaria
y de la imposicidn a las actividades ilicitas que registra la doctrina tributaria latinoamericana. El
objetivo fue argumentar la legalidad, pensada, no atendida por la doctrina de esta imposicion atipica,
cuya regulacion implicita, creemos, fue codificada en el articulo 20 del Modelo de Cédigo Tributario
para América Latina (OEA/BID-1967). Se trata de una “‘juridicidad administrativa” que subsana, en
nuestro criterio, la antinomia presente en el derecho tributario material o sustantivo cuando se
pretende ejercer el gravamen sobre actividades ilicitas en paises latinoamericanos que asumieron la
racionalidad tributaria prevista en el articulo 20 del modelo codificador.
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LEGALITY OF THE TAXATION OF ILLICIT ACTIVITIES FROM LATIN
AMERICAN TAX RATIONALITY

Abstract: This article is the result of a documentary study based on an interpretive, critical and
reflective analysis of some theoretical positions on tax discretion and the taxation of illicit activities
recorded in Latin American tax doctrine. The objective was to argue the legality, not addressed by the
doctrine, of this atypical taxation whose implicit regulation we believe, was codified in article 20 of
the Model Tax Code for Latin America (OEA/BID-1967). It is an administrative legality that
overcomes, in our opinion, the antinomy between material or substantive tax law when it is intended
to levy illicit activities in Latin American countries that assumed the tax rationality provided for in
article 20 of the codifying model.

Keywords: discretion, illicit activity, administrative legality, antinomy.

Revista de la Facultad de Derecho N° 77.
2023-2024
ISSN: 2790-5152

41



Juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas desde la racionalidad tributaria latinoamericana

Pedro Brigido Navas Amparo

INTRODUCCION

La doctrina del Derecho Tributario latinoamericano en opinion del tributarista
argentino Jarach (1993) se encuentra “dividida entre dos enfoques” que contrastany generan
“consecuencias en la concepcion del derecho tributario”. De acuerdo con el primer enfoque,
el Derecho Tributario “supone la existencia de una rama de la administracién publica”® que
asume como elemento medular “la actividad del Estado tendiente a la recaudacion del
tributo”, se concibe asi, el derecho tributario en “una especie de guia juridica de la
administracion”; que actia “a veces” en forma de “policia tributaria” en la persecucion y
captura del tributo. En el segundo enfoque, el Derecho Tributario se concibe como un
“fenomeno de la vida social”, en el que, se aprecia el tributo de manera “sustancial”, como
“un recurso que el Estado obtiene mediante el poder coercitivo de la ley tributaria. Expresion
del poder legislativo y norma juridica que define exhaustivamente los supuestos objetivos y

subjetivos de la pretension del Estado y de la obligacion correlativa del contribuyente”™. (pp.

363, 364)

Estos “dos enfoques en la concepcion del derecho tributario”, en palabras del
jurista Jarach (1993) revelan el “contraste” entre la nocion del derecho tributario desde la
perspectiva del derecho administrativo; y la concepcion sustantiva y dogmatica del derecho
tributario como disciplina cientifica. El autor asume en este punto una posicion critica con
respecto al primer enfoque, cuando sefiala, “la confusion y los errores” en que incurren los
legisladores en materia tributaria, al “formular muchas normas juridicas como facultades
concedidas a la administracion tributaria”. Y no se legislan objetivamente las posibles
“consecuencias juridicas de determinadas situaciones de hechos”. Esta “formulacion”, segin
los dichos del jurista, son “equivocadas” e inducen a un “extremo” en la conducta de

“funcionarios competentes cuando interpretan dichas facultades como libradas a su criterio

! Resulta importante hacer referencia al origen de lo que Jarach llamd, “rama supuesta de la administracion
publica”. En nuestro criterio, lo encontramos en las llamadas “administraciones especiales” en las que se
encuentra la administracion fiscal, o “administracion tributaria”, intuida la primera, en el pensamiento del
“padre de la Ciencia de la Administracion Pablica, Charles Jean Bonnin” Vid., en Guerrero Orozco, O.,
Principios de Administracion Publica. Compilacién y Estudio Introductorio. Fondo de Cultura Econémica.
México. 2004, Reimpresién 2010, pp.203 y 204.
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discrecional y pretendan no solamente ejercerlas segln su arbitrio, sino también sustraerlas

al control jurisdiccional”. (p.364)

En otras palabras, podriamos decir, el catedratico Jarach nos ilustra dos formas de
concebirse el derecho tributario latinoamericano. Una primera concepcion cuyo enfoque
teleolégico consideramos, es financista?, porque del derecho tributario lo que procura son
recursos financieros para un Estado que debe satisfacer necesidades publicas®. Por tanto, lo
que importa, es la persecucion y captura del impuesto, sin reparar en la validez e invalidez
del hecho o acto que lo genera ni en su naturaleza o efectos que pudiera tener en otras ramas
del derecho*. Bajo este enfoque el derecho tributario, no es mas que, una “guia” para la
administracion fiscal, pensada y admitida como una “especie de maquina recaudadora de
tributos”, que “magnifica su actuacion” en la persecucion y captura del impuesto mediante

amplias potestades tributarias, que si bien, debe hacerlo mediante actos reglados®, esto no

2 La tesis teleoldgica financista del primer enfoque del derecho tributario latinoamericano, la fundamentamos
en lo que la doctrina ha sefialado. Jarach dijo: el impuesto, tienen una “naturaleza objetiva de ser un recurso
financiero del Estado que procura los medios pecuniarios necesarios para el desarrollo de sus actividades”.
Jarach, D., ElI Hecho Imponible. Tercera Edicion. Editorial Abeledo- Perrot. Argentina. 1982, p.9. Héctor
Villegas, expresa: “Para alguna doctrina el derecho tributario tiene un fin propio consistente en el hecho de
asegurar al Estado los recursos que, provenientes del patrimonio de los habitantes, le son necesarios para
cumplir con sus funciones,” que los es, “satisfacer las necesidades de la poblacion respetando sus derechos
esenciales” Villegas, H., Curso de Finanzas Derecho Financiero y Tributario. Tomo Unico. Séptima Edicién.
Ediciones Depalma. 2001, pp. 147 y 148. El catedratico brasilefio, Heleno Torres, afirma que en las
“intensificacion de las relaciones sociales que exigieron al legislador perfeccionar las hipotesis normativa de
reglas tributarias para formar obligaciones tributarias, la interpretacion econémica usada como panacea para
combatir practicas elusivas, infiltr en la administracion tributaria, el deseo solo de atender los requisitos de
eficiencia y practicidad en la recaudacion tributaria”. Torres Heleno. Derecho Tributario y Derecho Privado.
Marcial Pons. Buenos Aires, 2007 p. 13.

8 Para Dino Jarach, el concepto de necesidades piiblicas, “es coetdneo y consustancial con la misma existencia
del Estado y su desenvolvimiento histdrico (...) proviene de los fines que el Estado persigue de acuerdo con
las decisiones de quienes representan las fuerzas politicas dominantes.” Las necesidades publicas “son aquellas
que el Estado como organizacion humana siente como consecuencia de su existencia y mantenimiento y de los
fines que persigue” (...) “son tales porque el Estado las asume como propias y no son asumidas por el Estado
por ser publicas.” Jarach, D. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Editorial Cangallo. 2* reimpresion.
Argentina, 1993 pp. 41,42 y 48.

4Vid, Modelo de Codigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967) Articulo 20, p.25.

% Diriamos que, los actos reglados, llamados también “vinculados y obligatorios,” son aquellos en que “el
funcionario no puede ejecutarlos sino con sujecion estricta a la ley, so pena de incurrir en incompetencia, exceso
de poder o genéricamente, en ilegalidad o violacion de la ley”. Vid. Sentencia de la Antigua Corte Federal de

17 de julio de 1953 en Gaceta Forense, 22 etapa, N° 1, Caracas 1953, p. 151.
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quita, que también podra hacerlo a través de actos discrecionales®, con consecuencias

inmediatas en la disciplina.

Contrapuesta con esta primera concepcion, esta la segunda, cuyo enfoque teleologico
personifica la concepcidn sustantiva del derecho tributario latinoamericano’ y que solo aspira
el cumplimiento de la “voluntad de la ley tributaria.” Bajo este enfoque, el impuesto que
pretenda perseguir y capturar el Estado, debera hacerlo conforme a lo previsto en la norma
tributaria. En tal sentido, los actos tributarios producidos por esta concepcién del derecho
tributario, seran siempre reglados o vinculados, lo cual indica, que no admite actos

discrecionales, ni en el campo material o sustantivo como en el formal o administrativo®,

Sin embargo, este segundo enfoque del derecho tributario latinoamericano, nos
induce a pensar en una posibilidad, segun la cual, la tesis teleologica financista del primer
enfoque, pudo en algin momento haberse “filtrado” en una norma sustantiva para perseguir
y capturar un impuesto, por actos no reglados, sino a traveés de actos discrecionales.
Apuntamos hacia una racionalidad legislativa codificada en el articulo 20 del emblematico y
orientador Modelo de Codigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967)° en la que,

intuimos, quedd regulada de manera implicita, la imposicion a “los enriquecimientos

% los actos discrecionales, “son aquellos en los cuales la administracion no esta sometida al cumplimiento de
normas especiales en cuanto a la oportunidad de obrar, sin que ello quiera decir que se obra al arbitrio, eludiendo
toda regla de derecho, pues la autoridad administrativa debe observar siempre los preceptos legales sobre
formalidades del acto.” Vid., ibidem

" “Para Dino Jarach, la concepcion sustantiva del derecho tributario, es aquella en la que “el tributo es un
recurso que el Estado obtiene por medio de la coercion que nace de su poder de imperio. En los Estados
modernos de derecho, el poder coercitivo estatal se ejerce a través de la ley, como expresion del poder
legislativo y como norma juridica que define exhaustivamente los supuestos objetivos y subjetivos de la
pretension del Estado y de la obligacion correlativa del contribuyente.” Jarach. D., Finanzas Publicas y
Derecho Tributario. Editorial Cangallo. 22 reimpresion. Argentina, 1993, p.364

8 Vid., Jarach, D. 1982 op. cit., p.33. Villegas H. 2001, op. cit., p.332. Valdés Costa, R., Curso de Derecho
Tributario, Segunda Edicion. Editorial Temis. Bogota, 1996, p. 357.

° El Modelo de Cdédigo Tributario para América Latina fue preparado para el Programa Conjunto de Tributacion
OEA/BID. Organizacion de Estados Americanos. Washington, D.C. 1967. En las Sextas Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario se analizd, declardndose un instrumento de alto valor cientifico a los
fines de complementar la codificacion en forma sistematica y ordenada de los principios generales del derecho
tributario. Para mayor abundamiento, ver Carlos Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero, volumen 1. Quinta
Edicion Ediciones Depalma. 1993, p.61
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derivados de actividades ilicitas,”? inducida por el enfoque teleoldgico financista,

denunciado por Jarach.

La forma juridica que, creemos, se “filtr6” la tesis teleologica financista en la
racionalidad legislativa del articulo 20 del modelo sefialado, se verifica en nuestro entender,
en el momento en que, el codificador otorgd, lo que hemos llamado inmunidad a la
obligacion tributarial?, frente a todos los efectos que en otras ramas juridicas pudieran tener

los hechos o actos generadores de impuestos. Tal como lo reza, el aludido articulo:

Articulo 20. La obligacion tributaria no sera afectada por circunstancias
relativa a la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido por
las partes, ni por los efectos que los hechos o actos gravados tengan en otras
ramas juridicas'?.

Por otra parte, y mas recientemente, vale destacar, como asunto relacionado, esta
forma juridica de la racionalidad legislativa codificada en el articulo 20 del Modelo de
Caodigo Tributario para Ameérica Latina (OEA/BID-1967) fue perfectamente recepcionada
en el articulo 12 del Modelo de Cddigo Tributario del Centro Interamericano de

Administraciones Tributarias (CIAT-2015) A decir:

Articulo 12. La obligacidn tributaria no serd afectada por circunstancias
relativa a la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido por

10 Los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas, lo conceptualizamos, como los originados de “todo
acto o hecho contrario al derecho objetivo, considerado éste en su totalidad, esto es, no en relacién a una
determinada norma de derecho sino al conjunto de la legislacion”. Orgaz Alfredo. El Dafio Resarcible Ed.
Marcos Lerner, 1988., p. 9. Vale destacar, también incluyen el producto de “desviaciones, usos distintos no
autorizado o extralimitaciones” que se haga de una actividad comercial, industrial o servicio no subsanables
juridicamente. Vid., Ley Organica Contra el Tréfico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes vy
Psicotrépicas. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.337 de fecha 16/12/ 2005,
Articulo 3. Vid, también Navas, P., La Licitud Presuntiva en el Hecho Imponible del Impuesto Municipal
sobre Actividades Econdmicas en Venezuela. Revista Tributum N° 9/23 Version Digital 9-33. Universidad
Catolica del Tachira, p. 23.

11 El silogismo que acufiamos de la inmunidad de la obligacién tributaria se trata del asunto en el cual el
derecho tributario no distingue entre la legalidad e ilegalidad de un hecho o acto susceptible de generar
obligacién tributaria.

2Vid., Modelo de Cddigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967) p.25.
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las partes, ni por los efectos que los hechos o actos gravados tengan en otras
ramas juridicas®®.

Por lo que, pudiéramos decir, también, la tesis teleologica financista de la primera
concepcion del derecho tributario aludida y sostenida por la inmunidad de la obligacion
tributaria sugerida, fue homologada en el articulo 12 del modelo CIAT-2015 referenciado.
Ello en razdn, de haberse seguido los lineamientos originales del modelo codificador
latinoamericano del afio 1967. Entonces, de acuerdo con la racionalidad tributaria codificada
en los articulos 20y 12 de los modelos sefialados, parece l6gico deducir, que en el caso de
flujos financieros generados de actividades valoradas ilicitas por otra disciplina del Derecho,
causan impuesto, debido a una indiferencia de la obligacion tributaria ante los hechos o actos

que la generan.

Por consiguiente, consideramos, cuando el codificador latinoamericano del afio 1967,
legislo la racionalidad tributaria del articulo 20, dejando entre lineas la posibilidad de gravar
las actividades ilicitas, sin duda, creemos, lo hizo por razones teleoldgicas de financiar
erogaciones del Estado!®. Pero, quizds, no se percatd de “las posibles consecuencias
juridicas de la situacion de hecho®® que se revelaria como objeto de la exaccion pretendida.
Tratandose asi, de una imposicion atipica'®a la luz del principio sustantivo de legalidad

tributaria®’

13 Vid., Modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) Un
enfoque basado en la experiencia Iberoamericana. Panama, mayo 2015, p. 43

14 Segun la primera concepcion del derecho tributario latinoamericano, sefialado por Jarach
15 Son palabras de Dino Jarach en su critica a las legislaciones tributarias orientadas por el enfoque teleoldgico
financista que hemos sefialado. Vid., op.cit. 1993, p. 364.

16 Decimos, “imposicion atipica,” porque se trata de una exaccion sobre actividades antijuridicas sin ley
tributaria que las regule. Escapan al principio ontoldgico y sustantivo de reserva legal. Su pretensién es gravar
flujos financieros ilicitos de “economias ilegales o negras” “reprimidas” por el derecho y la moral e irreversibles
juridicamente. Vid., Estudio de las Economias llicitas en Venezuela, capitulo | ONG Transparencia Venezuela,
p.10. Se incluye, aquella imposicion que se ejerce sobre actividades no licenciadas, es decir, sin autorizacion
legal no subsanable. Y que se diferencian de aquellas sujetas en virtud de una licitud presuntiva. Vid., Pedro
B. Navas A., La Licitud Presuntiva en el Hecho Imponible del Impuesto Municipal sobre Actividades
Economicas en Venezuela / en Revista Tributum N° 9/ 2023. Universidad Catdlica del Tachira. Venezuela.

17 Invocamos, el pensamiento de José Luis Pérez de Ayala, respecto al principio de reserva de ley en materia
tributaria: “el principio de reserva de ley exige el monopolio de la ley como fuente directa primaria del derecho
tributario. Este principio manda que ningun tributo podra establecerse, sino por norma con rango de tal. (...)

Cualquiera que sea la conclusion que se adopte respecto a una reserva relativa o absoluta, no cabe duda dicho
Revista de la Facultad de Derecho N° 77.
2023-2024
ISSN: 2790-5152

46



Juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas desde la racionalidad tributaria latinoamericana

Pedro Brigido Navas Amparo

De este modo, la racionalidad legislativa tributaria aludida, nos podria estar
informando que todo enriquecimiento derivado de actividades ilicitas, esta sujeto a
imposicion, como lo estarian igualmente los devenidos de actividades licitas. Ello, en razon
de que, no hay distincion ni interés en cuanto a la licitud e ilicitud de los “hechos
economicos™® que pudieran subyacer en ambos procesos de imposicion. Suficientes para

admitir una “capacidad contributiva  que haria posible la exaccion.

Es nuestro, el criterio afirmar, que la tesis teleologica financista de la “primera

concepcion doctrinaria del derecho tributario latinoamericano,”*®

cuando propugna la
“validez” de la imposicion a las actividades ilicitas, solo por el “hecho econémico,”?° estaria

haciendo nugatoria la “dimension juridica”?! de esta imposicion. Situacion que la distingue

principio tiene implicaciones claras: supone la proclamacion de que no puede existir lagunas en el ordenamiento
legal constituido por el derecho escrito, es decir, no hay mas impuesto (ni los existentes pueden exigirse sobre
hechos, sujetos pasivos y cuantias) que los que resulten de la legislacion tributaria positiva.” Pérez de Ayala, J.
L., (s.f.) Las Fuentes del Derecho Tributario y el Principio de Legalidad, p. 272.

18 En el derecho tributario, segin Giuliani Fonrouge, “predomina el hecho econémico y hace factible y valida
la imposicion a las actividades ilicitas o las inmorales”. op. cit., p.464. Dino Jarach, por su parte expresa que
“el tributo no atiende a la licitud o ilicitud de las actividades economicas- sociales, sino simplemente se adecua
a la capacidad contributiva mediante la apreciacion” Jarach D. Curso Superior de Derecho Tributario, 22
Edicion Buenos Aires, 1969 pp. 285 y 286. Amilcar de Araujo Falcdo, cuando razona sobre la imposicién a
las actividades ilicitas afirma “lo importante para el Estado, es el uso que haga de sus tributos y no la
circunstancia de que considere ridicula o repugnante la fuente de que procede (...), tratando de afectar
igualmente la capacidad econdmica del contribuyente, sin falsos preconceptos o ingenuos pruritos de
sentimentalismo ridiculo en cuanto a la licitud de la actividad que constituya el hecho generador del tributo.”
Falcdo A., El Hecho Generador de la Obligacion Tributaria, Editorial Depalma. 1964, p. 65.

19 Ver supran. 2

20 Carlos M. Giuliani Fonrouge, afirma que el ius privatismo y la propia doctrina privada rechazan la
imposicion de actividades ilicitas o inmorales, cuestion que no parece igual cuando se trata del derecho
tributario latinoamericano. “En este predomina el hecho economico y hace factible y valida la imposicion de
actividades ilicitas o inmorales.” Giuliani Fonrouge, C., op. cit., p. 464

21 En su teoria de la “construccién juridica del impuesto” Sainz de Bujanda, F. sefiald: “Mas esta construccién
corre también el riesgo de sucumbir o de debilitarse bajo los embates de las corrientes cientificas que sitdan
preferentemente la imposicién en el marco de las disciplinas econémicas. ¢Es que por ventura podria tal vez
replicarse no tiene el impuesto una realidad econémica? jSin duda la tiene! Lo que ocurre sencillamente es
que, ademas, tiene una dimensidn juridica, y si ésta se pierde o se relega a un segundo plano, la esfera de la
libertad econdmica del individuo, amparada por los ordenamientos juridicos(...) corre el riesgo de
transformarse en una pura ilusion” Sainz de Bujanda, F. Estado de Derecho y Hacienda Publica, s.f., p.208.
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como contradictoria en el plano sustantivo del derecho tributario; y que parece haber sido

eludida por la doctrina tributaria latinoamericana?.

Pero, esta tesis, también nos hace pensar, respecto del acto de la determinacion
tributaria?® que pudiera ser ejercido sobre un enriquecimiento derivado de actividades ilicitas.
En el caso de aceptarse de manera pacifica la “validez” propugnada por la doctrina, una

duda adn persistiria ¢ Como ejercer el acto de determinacion tributaria?

¢Seré reglado? o por defecto insubsanable ¢ Sera un acto discrecional? Si la doctrina versada
y autorizada ha dicho: “la determinacion tributaria es un acto reglado y no discrecional que
se encuentra abarcado por el principio de legalidad tributaria y con el que, se reafirma en

un caso concreto, la voluntad abstracta de la ley”24, entonces, el acto de determinacion del

22 Asi lo dejo entrever Dino Jarach, cuando razona sobre el impuesto que grava la actividad de prostitucion: “Es
el ejemplo mas grueso de un caso de esta naturaleza, de actividades al margen del derecho, apenas toleradas,
pero por cierto no reconocidas como relaciones juridicas que, sin embargo, estan sometidas a gravamen”.
Jarach, D. Curso Superior de Derecho Tributario, 22 Edicion. Liceo Profesional Cima, Buenos Aires, 1969 pp.
283y ss. En este sentido Giuliani Fonrouge, C., también expresa su preocupacion: “No puede ocultarse que
existen discrepancias en la doctrina, especialmente en cuanto a la naturaleza o caracter de la ilicitud.” op. cit.,
p. 464

2 Villegas, H., define la “determinacion tributaria” como “el acto o conjunto de actos dirigidos a precisar, en
cada caso particular, si existe una deuda tributaria ("an debeatur"); en su caso, quién es el obligado a pagar el
tributo al fisco (sujeto pasivo) y cudl es el importe de la deuda ("quantum debeatur"). El catedratico afirma: “el
rigido sometimiento de la potestad tributaria al principio de la legalidad, también se extiende a la determinacién,
el cual es un procedimiento integramente reglado, con abstencion total de valoraciones discrecionales sobre
conveniencia o utilidad a cerca del acto emanado. op. cit., pp. 329, 331 y 332. Para Jarach, la determinacion
tributaria, es el acto por medio del cual culmina el procedimiento administrativo de determinacién de la
obligacion tributaria. “Es un acto de la administracion fiscal por medio del cual se reafirma en un caso concreto
la voluntad abstracta de la ley, reconociendo la existencia de un hecho imponible en sus diferentes aspectos”.
op. cit., pp.435 y 436. Siguiendo con Giuliani Fonrouge, la determinacion de la obligacion tributaria, es “una
operacion posterior a las circunstancias o presupuestos de hecho previstas en la ley de forma objetiva y general
de cuya produccion deriva la sujecion al tributo, mediante la cual la norma de la ley se particulariza, se adapta
a la situacion de cada persona que pueda hallarse incluida en los presupuestos facticos previstos.” op. cit., p.491.
Por ultimo tenemos a Valdés Costa, para quien el acto de determinacion “no crea el derecho, el que ya habia
nacido con el acaecimiento del hecho previsto en la ley, y tiene efectos juridicos variables segun cada
legislacion, declarando la existencia y cuantia hasta entonces en estado potencial o de inercia. Es un acto reglado
y no discrecional, la administracion solo tiene facultad de interpretar y aplicar la ley que impone una
obligacion.” op. cit., pp.356 y 357

24 Vid., supra, n. 23, los dichos de Villegas, H.

Revista de la Facultad de Derecho N° 77.
2023-2024
ISSN: 2790-5152

48



Juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas desde la racionalidad tributaria latinoamericana

Pedro Brigido Navas Amparo
quantum impositivo de actividades ilicitas, en nuestro entender, también configuraria una

antinomia® en el campo del derecho tributario formal o administrativo latinoamericano?.

Llegados a este punto, se plantea la necesidad y pertinencia de realizar un estudio
documental interpretativo, reflexivo y critico de algunas posiciones tedricas que registra la
doctrina tributaria latinoamericana del asunto de la discrecionalidad tributaria®’ y de la

imposicion a las actividades ilicitas. El objetivo es, argumentar una juridicidad?® que legitime

%5 Cuando decimos “antinomia”, la razonamos de la siguiente manera: si en virtud del enfoque teleoldgico
financista del derecho tributario de perseguir y capturar de forma frenética y perspicaz el impuesto, sin
importar los efectos de los hechos o actos que lo generan, porque lo que interesa es obtener recursos para que
el Estado financie sus erogaciones, entonces, lo importante de una actividad ilicita (al igual que la licita) para
ser objeto de imposicién, es su contenido econémico, aun cuando no cumpla con el principio de legalidad
tributaria que de manera insoslayable exige el propio derecho tributario material o sustantivo latinoamericano,
y que se extiende al procedimiento de determinacion tributaria. Esta contradiccion fue evidenciada por Dino
Jarach, cuando razond sobre el impuesto que grava la actividad de prostitucién, como una de las actividades al
margen del derecho, “no reconocidas como relaciones juridicas” pero “sometidas a gravamen”. Jarach, D.,
op.cit, 1969 Pp. 283 y ss. Giuliani Fonrouge, C., la expresa cuando afirma: “No puede ocultarse que existen
discrepancias en la doctrina, especialmente en cuanto a la naturaleza o caracter de la ilicitud.” op. cit., p. 464
% Al respecto Valdés Costa dijo: “el derecho tributario formal es un complemento normal y necesario para la
correcta aplicacion del derecho tributario material”. op.cit., p. 355. Villegas H., dijo, el derecho tributario
formal “es el complemento indispensable del derecho tributario material por cuanto contiene las normas que la
administracién fiscal utiliza para comprobar (“accertare™) si corresponde que determinada persona pague
determinado tributo, y en su caso, cudl serd el importe que por tal concepto le correspondera percibir. op.cit.,
p.325. El jurista Dino Jarach, afirmé: *“ Contrapuesto al Derecho Tributario Sustantivo o Material aunque
ligado con él por razones teleoldgicas, se encuentra del Derecho Tributario Formal o Administrativo como
conjunto de normas y principios que rigen la actividad de la administracién publica en lo referente a los
tributos”. Jarach, D. op. cit., 1993, p. 366.

27 A pesar de que, el estudio esta circunscrito a la doctrina tributaria latinoamericana, nos interesa analizar
algunas posiciones emblematicas de la doctrina tributaria espafiola que permiten verificar el estado actual del
asunto de la discrecionalidad tributaria, muy controvertido por cierto.

28 Juridicidad, asumimos este término tomado del derecho administrativo para distinguirlo como un
“supraprincipio que desborda o sobrepasa ampliamente la conformidad de las actuaciones administrativas con
la ley”. Y que en nuestro criterio pudiera suplir eficazmente una inexistencia del “principio de legalidad
tributaria”, en el caso de la imposicion a los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas por aquello de
hacerse nugatoria su dimension juridica, por prevalencia de la dimensién econémica. El administrativista Hugo
Caldera Delgado en relacion a la “juridicidad administrativa”, nos dice: “Entre los principios generales de
derecho, el de juridicidad administrativa ocupa un lugar preeminente.” “Mas que un principio de derecho,
constituye un supraprincipio, en atencién a que es la fuente originaria de una variedad de series de principios
de derecho publico, los cuales, pese a su validez intrinseca, a su especificidad y cuasiautonomia, no son sino
facetas de aquél.” Para el profesor de la Universidad de Chile, “todos los principios generales de derecho publico
se resumen en el supraprincipio de juridicidad,” el cual, segun sus dichos, “ha sido erroneamente denominado
de legalidad”. Al respecto vale también destacar lo afirmado por el profesor Hugo Caldera, cuando aclara la
diferencia entre juridicidad y legitimidad: “Estos dos conceptos presentan una aparente identidad. Sin embargo,
existen diferencias sustanciales entre ellos. La legitimidad se relaciona con el fundamento politico que sirve de
base a la autoridad llamada a ejercer la potestad publica”. Es decir, seglin sus dichos, sera legitima la
administracion pablica en cuanto sus autoridades sean nombradas de acuerdo a los procedimientos politicos y

formales que establezca la constitucién y las leyes. Pero para que las actuaciones de las autoridades
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la imposicion y determinacion tributaria de enriquecimientos derivados de actividades ilicitas
irreversibles, cuya regulacién implicita, creemos, se encuentra en la racionalidad legislativa
codificada en el articulo 20 del Modelo de Cddigo Tributario para América Latina
(OEA/BID-1967) y articulo 12 del Modelo de Codigo Tributario del Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias (CIAT-2015) respectivamente.

l. LA ACTIVIDAD DISCRECIONAL Y EL DERECHO TRIBUTARIO
LATINOAMERICANO

Hemos considerado iniciar el estudio con algunas consideraciones teoricas sobre la
vision doctrinaria que se ha venido sosteniendo de la discrecionalidad en el derecho
tributario. Por ello, nos interesan algunas posiciones emblematicas de la doctrina tributaria
espafiola que permiten ver el “estado de la cuestion” que pudieran coadyuvar al logro del
objetivo planteado. En este sentido de acuerdo con las palabras del catedratico de la
Universidad de Barcelona, Rosembuj (s.f.), “la actividad discrecional de la Administracion
Tributaria, constituye uno de los temas mas interesantes de la materia”. Ello se debe a “las
resonancias que ha despertado” el tema en aspecto “sustanciales del derecho tributario”,
fundamentalmente el que refiere al &mbito de “actuacion del principio de legalidad”. Sin
embargo para este autor, la discrecionalidad tributaria, “no ha recibido el tratamiento

pormenorizado que merece por parte de la doctrina clasica” (p.41)

Estas mismas ideas, las encontramos en el pensamiento de Uriol Egido (2002) quien
en un emblematico e interesante estudio de la discrecionalidad en la doctrina tributaria
espafiola, senala: “El estado de la cuestién entre nuestra doctrina es vacilante. Nos
encontramos con posturas que niegan su existencia; otras reconocen la presencia de la misma;
y finalmente existen autores que la admiten, dentro de ciertos limites, sin ningun tipo de
problemas. No obstante, advertimos ya, son escasos los especificos estudios que sobre la

discrecionalidad en el derecho tributaria se han producido” (pp.42y 43)

administrativas sean “validas” se requerira que las mismas sean conforme a las competencias y atribuciones
comprendidas en el principio de juridicidad. Vid., Caldera, H. Juridicidad, Legitimidady Principios Generales
de Derecho. Revista de Derecho Publico.1992, pp. 127, 129 y 130.
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No obstante para la profesora Uriol Egido, la potestad de discrecionalidad
administrativa estd siempre limitada en un “doble sentido”. Primero, por la ley tributaria que
regula los elementos esenciales del tributo en cuyo contexto “no cabe discrecionalidad”
porque se trata de la vigencia y aplicacion de la propia voluntad de la ley. Segundo, por la
via de “la naturaleza de la propia potestad”, es decir, partiendo de la premisa de que “toda
potestad es siempre una potestad limitada porque viene atribuida por una norma del Derecho
Positivo, entonces no es una facultad absoluta y como tal, puede ser controlada por los

tribunales”. (p.49)

En este hilo de ideas, el jurista Ramallo Massanet (1995), sefiala que la
discrecionalidad “en muchos casos”, para quienes la admiten en el derecho tributario, se
constituye en un “fendmeno de la misma ley tributaria, cuando no es plena o completa”. En
esta situacion, se “dejan zonas discrecionales y no regladas”, se apelan al establecimiento
de “conceptos juridicos indeterminados o normas en blanco”, los cuales pueden ser
“llenados con distintos contenidos”. Se trata de un hecho, en la que, la propia ley tributaria,
“nos coloca ante supuestos de hechos o elementos del hecho imponible inciertos”, cuyas

pruebas de concrecion pudieran ser también contradictorias” (p. 79)

Por otro lado, para quienes piensan en una ausencia de discrecionalidad en el
derecho tributario sustantivo; y siguiendo con la referencia doctrinaria espafiola, se tiene a
Calvo Ortega (1970) quien afirma que tal ausencia estriba en dos “causas fundamentales™: Se
trata la primera en una “presion normativa o de principios sobre la produccion juridica” y en
segundo lugar debido a la “inexistencia en la normativa financiera” concretamente en el
campo del derecho tributario de “conceptos juridicos indeterminados”. Para este autor, el
principio de reserva de ley “limita la discrecionalidad” porque primero, “supone un limite
cuando, exige que sea la ley, la que fije los elementos esenciales del tributo” y segundo,
porque el principio de reserva legal, también presupone la “inexistencia de situaciones atipicas
en la realidad concreta que regula”. En este sentido, el autor en cita, establece que, “en el
derecho tributario se da una propension a la tipicidad que no puede ser predicada de otras

actividades administrativas” (pp. 144 y 147)
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Frente a este razonamiento de precision o tipicidad que debe darse en el derecho
tributario, tenemos el razonamiento del jurista Endicott (2001) para quien “el derecho es
necesariamente vago” y en consecuencia “la precision no es necesariamente deseable”. Este
autor expresa, que si bien es cierto, “la precision ofrece ciertos beneficios que normalmente
estan asociados al imperio de la ley” por cuanto “reduce la duda y el desacuerdo”, también
es cierto que, “debido a estos beneficios del imperio de la ley, la precision va a restringir la
discrecionalidad de los funcionarios en la aplicacion del Derecho”. Es decir, “la precision de
limites disminuye la capacidad del Derecho para dar efecto a los fines que persigue”. Sin
embargo el jurista citado, no rechaza “los beneficios de las precisiones asociadas al imperio
de la ley”, las considera “genuinas”, salvo que, “conllevan un precio que puede ser o no ser
excesivo, razon por la cual la precision no es generalmente un objetivo de la legislacion” (pp.

180-182)

Ahora bien, en este contexto la doctrina tributaria latinoamericana contiene algunos
registros a cerca de la discrecionalidad en el derecho tributario material o sustantivo, que se
caracterizan por una firmeza en cuanto al rechazo o no admisién del instituto en cuestién. Al
respecto tenemos que el catedratico Jarach (1993), quien inspirado en una cita del
administrativista italiano, Cino Vittta y adaptandola magistralmente al razonamiento

tributario, expreso:

La administracion fiscal no posee poderes discrecionales y la ley determina
precisamente cuando, en cuales casos y en cual medida ella puede recaudar
un tributo sobre la riqueza privada; por ello, la autoridad fiscal actta con la
finalidad de aplicar las leyes impositivas y erraria quien creyese que aquella
esta intuida para hallar dinero para el Fisco, conformandose a los preceptos
que las leyes han establecido han respecto. (p.364)

Igualmente Jarach (1982) en su obra EI Hecho Imponible, cuando teoriza sobre el

derecho tributario sustantivo frente al derecho administrativo, sefialo lo siguiente:

Precisamente porque la actividad de la administracion tributaria es
absolutamente reglada, en ella el acto de voluntad en que se concreta la
determinacion del hecho imponible y del tributo frente a los contribuyentes
0 responsables es secundaria frente a la actividad logica de juicio, con que
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se determina si en el caso concreto se ha verificado para los sujetos el hecho
previsto en la ley, esto es, con que se establece la existencia de una concreta
voluntad de ley. La actividad que se acostumbra llamar administrativa en
que la determinacion consiste es prevalecientemente actividad de juicio y
la voluntad de la administracion no es sino la reafirmacion de la voluntad
de la ley. (p. 33)

El tributarista uruguayo Valdés Costa (1996) quien comulga con la posicion
doctrinaria de Jarach, en una oportunidad sefial6: “La administracion solo tiene facultades de
interpretar y aplicar la ley que impone una obligacién. Por lo tanto es siempre impugnable

por el interesado”. (p.357).

Otro referente doctrinario del asunto de la discrecionalidad en el derecho tributario
sustantivo latinoamericano, se tiene en Garcia Belsunce (1994) quien haciendo un
razonamiento sobre su teoria de la delegacion legislativa en materia tributaria, nos recuerda
“un articulo publicado en el Diario la Prensa el dia 02 de junio de 1959” en el que hizo una
sustancial advertencia que toca en nuestro criterio, la ratio essendi del derecho tributario

material o sustantivo latinoamericano®. A decir:

Invocando razones de mayor agilidad del sistema tributario y de mejor y
mas rapida adecuacion de la accion administrativa a las necesidades en el
campo econdmico Yy financiero, se ha ido paulatinamente subestimando el
principio de legalidad tributaria para otorgar al poder administrador
facultades normativas dentro del ejercicio del poder fiscal. Pareciera que la
rigidez de las normas ( ...) va ofreciendo con el transcurso del tiempo, la
inmutabilidad y permanencia consiguiente de las mismas (...) y la creencia
de que el poder administrador, por sus condiciones naturales de
funcionamiento y administracién, es quien esta en las mejores condiciones
de apreciar las necesidades financieras del Estado, son todas circunstancias
que van influyendo en lo que hemos dado en llamar crisis del principio de
legalidad tributaria, frente al auge de las facultades discrecionales de la
administracion en la materia. (...) (Pp. 4y 5)

29 Cuando decimos ratio essendi del derecho tributario sustantivo o material, invocamos la razén de ser
(ontoldgica) de la disciplina, es decir, hacemos referencia a su autonomia dogmatica que le otorga autonomia
“didactica y funcional” mas no cientifica e independiente. Ver Villegas H., Curso de Finanzas, Derecho

Financiero y Tributario. Tomo Gnico. Séptima Edicion, 2001, p. 146.
Revista de la Facultad de Derecho N° 77.
2023-2024
ISSN: 2790-5152

53



Juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas desde la racionalidad tributaria latinoamericana

Pedro Brigido Navas Amparo

Por otra parte, el jurista Villegas (2001) cuando razona sobre “la relacion del derecho
tributario con los conceptos e instituciones del derecho privado”, deja entrever una idea a
través de la cual advierte sobre la posibilidad en que la discrecionalidad tributaria pudiera
también constituirse, como “fenomeno de la misma ley tributaria”, cuando dicha ley, “no

es completa o carece de plenitud.”*°. En este sentido, afirma:

(...) Si la ley tributaria cree insuficiente una solucion de derecho privado,

debe alterarla normativamente, pero de lo contrario debe aplicarla tal cual

es, sin creacion artificial de argumentos o de supuestas "pautas

interpretativas”. De no ser asi, queda abierta la puerta a interpretaciones

"abiertas" que quitan firmeza al derecho y provocan una peligrosa

inseguridad (p.152)

Siguiendo con el autor Villegas (2001) diriamos que, en relacion con el tema de la
“determinacion de la obligacion tributaria,” ha sido muy enfatico en rechazar algun tipo de
discrecionalidad en razon de que, segun sus dichos, la “determinacion es un procedimiento
integramente reglado y no discrecional dado que su desenvolvimiento no depende de
ponderaciones de oportunidad o conveniencia”. Para el tributarista, la regulacion de la
determinacion de la obligacion tributaria, “no da opcion o libertad de eleccion entre varios

resultados posibles”, sino que por el contrario, “se requiere una solucion tnica, que incluso

puede ser objeto de control jurisdiccional”. (p.332)

Aparte de los enfoques de no admisién de la discrecionalidad tributaria que propugna
la doctrina que pudiéramos llamar “clasica latinoamericana”, destaca una posicion mas
reciente “reduccionista”® que se estaria aceptando, y que tendria su respaldo fuerte en el
jurista Giuliani Fonrouge (1993) cuando afirma: “La doctrina rechaza la idea del proceder
discrecional de la administracion, admitiendo Unicamente cierto margen de error, y en

algunas situaciones un margen de discrecionalidad no de arbitrariedad.” (p.510).

% Criterio de Ramallo Massanet, cuando afirma, “es la misma ley la que, al no ser plena (...) deja zonas
discrecionales y no regladas, (...)”. Crénica Tributaria, N © 76, 1995, p.79. Criterios que contrastan con el de
Cesar Garcia Novoa para quien “el ordenamiento tributario ni tiene ni puede tener pretension alguna de
plenitud, debiendo renunciar a un alto grado de concrecion”. Garcia Novoa, C. Discrecionalidad en Materia
Tributaria. Universidad de Santiago de Compostela- Espafia, p.64

31Vid., Rosembuj, T. op.cit., p.41
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De seguida, referimos una reflexion critica del investigador Wahn Werner Raphael

(s.f.) del Centro de Estudio Tributarios de la Universidad de Chile, quien advierte de “las
interpretaciones que amenazan al derecho tributario”. En un estudio realizado sobre las
distintas metodologias que ha sido objeto la interpretacion del derecho tributario, el autor
destaca la “interpretacion extensiva”, que considera ser, un método “grave que amenaza al
derecho tributario” porque segun sus dichos, “cl interprete quedaria en absoluta libertad para
decidir ir mas alla de la ley”, incluso “hasta donde esta no ha llegado, con la unica vaga
excusa de estar frente a una norma oscura, difusa o defectuosa.” Este razonamiento del
investigador citado, supone la no admisién de actos discrecionales en la persecucion y
captura del tributo, aun cuando la ley tributaria se torne “oscura, difusa o defectuosa”. Por
tanto, afirma el autor, que el “funcionalismo, la finalidad o la razon que deba llenar el tributo
como recurso no puede justificar, en aras de su realizacién, la aplicacion de la norma a
supuestos de hechos no previstos en la misma”. Hacerlo equivaldria a una “modificacion del

concepto de hecho imponible,” (pp. 177,178)

En resumidas ideas, pudiéramos decir, el “estado de la cuestion” de la
discrecionalidad en el derecho tributario latinoamericano®? de acuerdo con los “dimes y
diretes” doctrinarios, se desenvuelve entre posiciones tedricas fuertes que la rechazan tanto
en el ambito sustantivo como en el formal o administrativo en razon a la primacia de “la
voluntad de la ley tributaria;” y porque “toda potestad discrecional serd siempre una potestad
limitada” debido a que “es atribuida por alguna norma del derecho positivo” del pais de cual
se trate. A estas posiciones de rechazo, se unen quienes creen que la ausencia de la
discrecionalidad en el derecho tributario, es el resultado de la “presion de principios

juridicos,” verbigracia, el “principio de legalidad o reserva legal.”

Por otra parte, hay quienes admiten la discrecionalidad tributaria, ya sea de forma

“reducida”, o porque se trata de un “fendmeno de la propia ley tributaria” cuando “no es

32 E] catedratico Héctor Villegas, define la “discrecionalidad tributaria como “un campo de accion abierto a

soluciones diferentes pero legitimas. Soluciones que deben ser elegidas conforme a valoraciones de oportunidad

0 conveniencia, segln los objetivos deseados. Esto es, la facultad de opcion entre diversas conductas posibles

tanto factica como juridicamente (...) dentro del amplio margen de apreciacion del aplicador legal, cualquiera

de sus decisiones sera vélida en tanto no implique desviacion o abuso de poder.” Villegas, H., op. cit. p.332
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plena o completa” dejando “zonas abiertas a la discrecionalidad”. Estas  posiciones de
admision, consideramos, también pudieran constituir una afrenta para aquellas ideas que
advierten y denuncian “el peligro que acecha al derecho tributario sustantivo” como por
ejemplo una “interpretacion extensiva” que podria ocasionar una “crisis del principio de la
legalidad tributaria.”*® Ante este desconcierto tedrico de la discrecionalidad tributaria en la
doctrina latinoamericana, se presenta la problematica de la imposicién atipica que hemos
sefialado; y que se personifica en una sujecion de actividades ilicitas irreversibles
juridicamente.* Y respecto de lo cual, consideramos, la doctrina no aprecid el acto o el
procedimiento mediante el cual se haria efectiva esta variedad de imposicion, extrafia para

el derecho tributario sustantivo latinoamericano.

Siendo asi, pensamos, es un desacierto para la doctrina tributaria latinoamericana,
admitir y desear una imposiciéon de la que “nada dice” de su legalidad y del acto de
determinacion del referido impuesto. Si los procesos impositivos de una actividad licita e
ilicita, se asimilan por su contenido econémico, jamas y nunca podran igualarse en virtud
del acto que los impone y determina. Si el acto reglado o vinculado de una imposicion y
determinacion tributaria, solo es posible en base a una ley tributaria preexistente que lo
regule, entonces, la antinomia que denunciamos, hace imposible que un enriquecimiento
derivado de una actividad ilicita pueda ser objeto de aprehension por medio de un acto

reglado o vinculado.

Por ende, no queda otra alternativa que asumir la premisa de que, la imposicién a

las actividades ilicitas, en la que, el derecho tributario material o sustantivo latinoamericano,

3 Horacio A. Garcia Belsunce, sefiala, que las administraciones fiscales contemporaneas en América Latina
han venido aumentando su intervencionismo, (...) lo que ha implicado un aumento de sus facultades
discrecionales y una subestimacion del principio de legalidad tributaria, al punto que hemos llegado a
denominar “la crisis del principio de legalidad.” Garcia B. Horacio A., La Delegacion Legislativa. En Estudios
de Derecho Constitucional Tributario. Ediciones Depalma Buenos Aires. 1994, Pp. 4,5. Giuliani Fonrouge,
también lo dijo: “es indudable que hay una crisis general del principio, y una prueba de ello esta en el desvio
de poder de tributar, en forma directa o por medios indirectos mediante la delegacion de facultades en el poder
ejecutivo (...) op. cit., p.335

34 Decimos, actividades ilicitas irreversibles juridicamente, porque se trata de actividades que por causa de su
naturaleza, caracter o finalidad, no admiten subsanacion formal o legal alguna, por ser apreciadas como

delitos, otras como ilegitimas e ilegales por otra(s) disciplina(s) del Derecho distinta (s) al derecho penal.
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no admite una “relacion juridica,” y repudia todo intento de discrecionalidad, solo seria
posible mediante actos discrecionales cuya juridicidad estaria fundada en una “legalidad
superior administrativa,”®® por defecto de legalidad tributaria. Se trataria de una
discrecionalidad tributaria en el ambito de las teorias “reduccionistas” aceptadas por la
doctrina y en la fase®® claramente diferenciada correspondiente al derecho tributario formal
o administrativo.>’ Y en la que, se consideran los “aspectos dinamicos y formales” de la

tributacién, como lo es, el acto de la determinacion tributaria.

1. DE LA JURIDICIDAD TRIBUTARIA DEL IMPUESTO A LAS
ACTIVIDADES ILICITAS

La inmunidad de la obligacion tributaria que hemos acufiado y que se establecid, en
nuestro criterio, primitivamente en la racionalidad legislativa del articulo 20 del Modelo de
Cadigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967) y homologada mas recientemente
en el articulo 12 del Modelo de Codigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT-2015), alegamos, hizo indiferente a la obligacion
tributaria frente a todo efecto legal o ilicito que se pudiera generar del “hecho econdémico”
susceptible de imposicion en virtud de la hip6tesis juridica de una ley tributaria. Pues bien,
si se trata de una actividad ilicita, la indemnidad de la obligacidn tributaria y el criterio
doctrinario, solo exige la verificacion en el acaecimiento, de la existencia objetiva de un
“contenido econdmico” para que sea valida la imposicion. Es decir, nada cambia, es como
si se tratara de una imposicion a una actividad licita o apegada a derecho. Pero, a diferencia
de una y otra, la obligacién tributaria que pudiera haber nacido de una actividad ilicita,
debido a su carencia de legalidad tributaria, no podria ser posible su determinacion en el
contexto del propio derecho tributario Pues, como hemos dicho, se trata de una imposicién
atipica que configura antinomia en el ambito del derecho tributario material y sustantivo; y

que de admitirse la posicion doctrinaria a cerca de la “prolongacion del principio de legalidad

% Vid., supra, n. 28
% Cuando decimos “fase”, lo hacemos a manera del anélisis didéctico para distinguir dos fases, una que tiene
como nucleo central el nacimiento de la obligacion tributaria y otra correspondiente a los “aspectos funcionales
y dindmicos” de la determinacion tributara. Valdés Costa op.cit., p. 355.
37 Vid., supra n. 26
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tributaria a la fase de la determinacién,”®® no hay duda, la determinacion de una imposicion
a las actividades ilicitas, actualizarian también en el derecho tributario formal o
administrativo, otra antinomia. Este asunto de las antinomias de la imposicién a las
actividades ilicitas, nos lleva a la idea de buscar su “dimension juridica™® para intentar suplir
la ausencia de una legalidad aun no resuelta, en nuestro criterio, por la doctrina tributaria

latinoamericana“®.

Comenzamos por decir, la imposicién a las actividades ilicitas, no fue apreciada
explicitamente* por la comision redactora®? del Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina (OEA/BID-1967). Ello a pesar, de haber sido justificada en el razonamiento motivador

del articulo 20 que hiciera la ilustre comision. A decir:

Articulo 20. Este articulo acoge el principio aceptado por la doctrina
autonomica del derecho tributario. La obligacion nace con la realizacion
del hecho generador, sea cual fuere su naturaleza, sin interesar su validez
ni sus efectos en otras ramas juridicas, ni la calificacion moral que merezca,
los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas estan sujetos a
imposicion; de lo contrario se consagraria desigualdades en perjuicio de las
personas honestas que actdan dentro de la legalidad*®

Esto nos llevé a intuir, que pudo haber quedada regulada de manera implicita en el

articulo 20 del modelo e inspirada en la llamada “nueva doctrina del derecho tributario

38 El catedratico Villegas, H., afirma: “el rigido sometimiento de la potestad tributaria al principio de la
legalidad, también se extiende a la determinacion, el cual es un procedimiento integramente reglado, con
abstencion total de valoraciones discrecionales sobre conveniencia o utilidad a cerca del acto emanado. op.
cit., pp. 329, 331y 332

3 Vid., supran. 21.

40 En un registro tedrico, el tributarista Giuliani Fonrouge, se pregunté lo siguiente: “;Debe la ley gravar el
resultado de operaciones que el Estado prohibe o reprueba? ¢Es justo que el enriquecimiento con una actividad
ilicita o inmoral resulte con mejor tratamiento fiscal que quien realiza actividades licitas 0 morales? Luego dijo:
“Tal es el dilema que se plantea en esta materia.” Vid., op.cit., p.464., in fine.

41 En los 196 articulos que comprende el Modelo de Cadigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967)
distribuidos en cinco titulos, no existe ninguna norma codificada que tenga referencia con la categoria
“actividades ilicitas”.

42 La Comision redactora del Modelo de Cédigo Organico Tributario para América Latina (OEA/BID-1967),
fue designada en fecha 10 de junio de 1964 por la Direccion Ejecutiva del Programa Conjunto de Tributacion
de la Organizacion de Estados Americanos y del Banco Interamericano de Desarrollo (OEA/BID) y estuvo
integrada por los juristas Carlos Maria Giuliani Fonrouge (Argentina) Rubens Gomes de Sousa (Brasil) y
Ramén Valdés Costa (Uruguay)

4 Vid., Modelo de Cadigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967), p. 24
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latinoamericano.”** Esta implicitud pudiera estar demostrando, la duda razonable que se
pudo haber tenido, ante una imposicion que no estaria bien argumentada ante la legalidad
tributaria. Pues, la motivacion de la “imposiciéon de los enriquecimientos derivados de
actividades ilicitas”, nada dijo, del principio de legalidad tributaria, y se motivd con

fundamento en el principio de igualdad tributaria®®.

Esta apreciacion que hacemos, también, nos induce a pensar, que “la imposicion a
los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas”, fue motivada y justificada
doctrinariamente como un acto de justicia e igualdad*® que se impuso por encima del
principio de legalidad tributaria, como una forma de resarcir un agravio a quienes son objeto
de imposiciones por causa de enriquecimientos devenidos de actividades licitas*’. Asi parece
haberlo demostrado los razonamientos de los catedraticos Dino Jarach y Araujo Falcéo,
en la oportunidad que les correspondié razonar sobre la posibilidad de que las actividades
ilicitas pudieran ser o no objeto de imposicion.

4 Palabras de Dino Jarach, cuando sefialé: “uno de los primeros puntos de vista sostenidos por la nueva
doctrina, especialmente en materia de derecho tributario, ha sido el siguiente: que el caracter de las actividades
sometidas a impuesto no depende de la validez o invalidez juridica, a los efectos del derecho privado, ni de
su licitud o ilicitud.” op. cit. 1993, p. 404.

4 Sobre el principio de igualdad, Werner Wahn, dijo: “el principio de equidad radica medularmente en la
igualdad ante la misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo impuesto, quienes en tales
condiciones deben recibir un tratamiento idéntico (...) Wahn, P., Werner R., Interpretaciones que amenazan
el Derecho Tributario. Universidad de Chile. Legislaciones Tributarias Aplicadas. (s.f.) p. 181. El Tribunal
Supremo de Justicia Venezolano. Sala Politico-Adminstrativa y Tributaria en Sentencia N° 00436 de fecha
15/03/2007, dijo: El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 21 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, opera en dos planos diferentes; por una parte, como igualdad ‘en’ la ley o como
prohibicién expresa al legislador de distinguir en forma irrazonable o arbitraria, tratando de manera distinta
situaciones iguales, o creando sin fundamento factico un supuesto diferente. Por otra parte, como igualdad en
la ‘aplicacion’ de la ley, prohibiendo, bien sea a los 6rganos administrativos o a los judiciales, que ante
supuestos de hechos iguales apliquen consecuencias juridicas distintas (...)

4 Asi creemos, razon6 la Comisién redactora cuando dijo: “(...) los enriquecimientos derivados de actividades
ilicitas estan sujetos a imposicion; de lo contrario se consagraria desigualdades en perjuicio de las personas
honestas que actian dentro de la legalidad”. Vid., supra motivacion del articulo 20 del modelo.

47 Asumimos el concepto de “licitud” para decir que, los enriquecimientos devenidos de actividades licitas, es
el producto de las actividades econdmicas desarrolladas de “manera legal, permitidas social y moralmente.”
“La licitud, es un concepto mas amplio que el de la legalidad”. Ver Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas
y Sociales de Manuel Osorio. Editorial Heliasta. Buenos Aires. Argentina., p.434.
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Al respecto Jarach (1969) sefial6é que “la doctrina juridica en materia tributaria”
asumio una maxima del emperador Vespasiano*, quien en una oportunidad dijo: “el

dinero no huele”. En base a esta maxima, el jurista expreso:

(...) se puede obtener de actividades limpias o sucias, porque el tributo no
atiende a la licitud o ilicitud de las actividades econdémico-sociales, sino,
simplemente, se adecua a la capacidad contributiva a través de un criterio
politico de apreciacion”. Si el criterio politico es, por ejemplo, el de gravar
el resultado econdmico de todas las actividades humanas, resultaria
contradictorio que las actividades ilicitas no pagasen tributos y se
violarian otros principios constitucionales més importantes, como el
principio de igualdad. Los que cumplen con las leyes pagarian los
impuestos, y los que las violan, o actian al margen del derecho con
actividades poco limpias, o simplemente toleradas, o delictuosas, estarian
exentos. Los que viven del lenocinio, del robo sistematico y profesional y
de otras actividades de la misma naturaleza, como también los que
contravienen las leyes del agio y de la especulacion, no deben estar exentos
del impuesto que grava los resultados de las actividades que son definidas
por su contenido econdmico, y no por su licitud o ilicitud. (Pp. 285 y 286)
(Resaltado Nuestro)

En esta misma linea de ideas y bajo la invocacion de la misma méxima del aludido

emperador, Falcéo (1964) dijo:

De esta manera el emperador romano quiso significar que el dinero no tiene
olor, importando esencialmente al Estado el uso que haga de sus tributos y
no la circunstancia de que considere ridicula o repugnante la fuente de que
procede. Claro esta que en su version actual las expresiones han perdido el
contenido cinico de la anécdota, para impregnarse de elevado sentido ético,
cual es el de procurar afectar igualmente la capacidad econémica del
contribuyente, sin falsos preconceptos 0 ingenuos pruritos de
sentimentalismo ridiculo en cuanto a la licitud de la actividad que
constituya el hecho generador del tributo. (p.65) (Resaltado Nuestro)

El catedratico Giulianni Fonrouge (1993) cuando razona el asunto de la imposicién a
las actividades ilicitas, formula la siguiente interrogante: “; Debe la ley gravar el resultado de

operaciones que el Estado prohibe o reprueba?” Sin embargo, la evidente contradiccion que

4 Tito Flavio Vespasiano, emperador romano (69-96) d.c. Consultar en Pagina Web Wikipedia.
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revela y que coincide con nuestra tesis de la antinomia de esta imposicion atipica, el jurista
trata de disuadirla mediante otra interrogante, pero en sentido contrapuesto. “;Es justo que
el enriguecimiento con una actividad ilicita o inmoral resulte con mejor tratamiento fiscal
que quien ejerce actividades licitas o morales?” (p. 464) El catedratico, en esta ultima
interrogante, creemos, aludio la institucion de la justicia, como una forma de reiterarla en la

imposicion a las actividades ilicitas a través del principio de igualdad tributaria®.

Conforme a estos razonamientos de los catedraticos en referencia, tres deducciones
podemos establecer: 1.- Revelan convicciones doctrinarias acerca del ‘“contenido
econdmico” como causa “valida” de la imposicion a las actividades ilicitas 2.- Hay plena
coincidencia con la Comision redactora de haberse motivado la imposicién a las actividades
ilicitas, en el principio de igualdad para hacer justicia tributaria. 3.- Actitud silente y
coincidente con la Comisidn redactora en relacion al asunto de la legalidad o “dimension

juridica” del referido impuesto.

Ahora bien, la conviccién doctrinaria indicada en la primera deduccion sefialada,
al igual que, la motivacion del articulo 20 del Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina (OEA/BID-1967), en nuestra opinién, omitieron la sustentacion juridica® de esta
imposicion y como bien se dice, en la deduccion tercera. Tal omisién, creemos, vulnera la
“validez” que la propia doctrina propugna a la imposicién de los enriquecimientos derivados
de las actividades ilicitas, ello, en virtud a su “contenido econdémico” como causa. Si el

interés del tributo, no esta, en la licitud e ilicitud de la actividad que lo genera, sino en el

49 La institucion de la justicia, de acuerdo con lo que Ronald Dworkin denomind “el aguijén seméntico” la
categoria “igualdad”, es la mas cercana al significado de justicia, asi lo dejo entrever el filésofo del Derecho,
cuando dijo: “(...) la mayoria de los filésofos de la justicia (...) Su principal tarea no consiste en tratar de
enunciar el concepto de justicia(...) sino en desarrollar y defender legitimas concepciones de justicia(...) El
filésofo liberal se opone al impuesto a las ganancias y el filésofo igualitarista pide una mayor redistribucion,
porque sus concepciones de justicia difieren.” Dworkin, R, El Imperio de la Justicia. Editorial Gedisa, S.A.,
trad. Claudia Ferrari, 2* Edicion. Barcelona Espafia.2012, p.64. .Gustav Radbruch, dijo: “la esencia de la justicia
es la igualdad”. Introduccion a la Filosofia del Derecho, Breviario 42, Fondo de Cultura Econémica, cuarta
reimpresion, México, p. 33

% Cuando decimos “sustentacion juridica” nos referimos a “legalidad” “dimension juridica” y mas ampliamente

al concepto de “juridicidad”.
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“hecho econémico’™" o en el “criterio de apreciacion de la capacidad contributiva,”~ porque
al fin, lo importante es, “el uso que el Estado haga de sus tributos,” entonces, nos
peguntamos: ;Como “apreciar una capacidad contributiva” inmersa en una situacion factica
cuya hipétesis juridica no existe, porque no hay ley tributaria que la establezca? ¢Como

ejercer una imposicion en la que, el derecho tributario “no admite una relacion juridica™?

Por otra parte, se destaca la deduccion segunda con plena coincidencia entre las
partes para justificar la motivacion de la imposicién a las actividades ilicitas, fundada en
el principio de igualdad en la busqueda de justicia tributaria. Una motivacion que equipar6
dos situaciones distintas y distantes: una ilicita con otra licita, igualadas, segun nuestro
criterio, por el principio de justicia inmerso en el llamado “bloque juridico o de la

legalidad,”* y del que se “deriva el principio de legalidad administrativa y tributaria.”,

De igual modo, dentro de este contexto analitico y en linea seguida corresponde
revisar los cuatro (4) “comentarios” que hicieran los catedraticos tributarista®® de la
codificacion literal de la racionalidad legislativa prevista en el articulo 20 del Modelo de
Caodigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967) en el articulo 12 del Modelo de
Cadigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT-2015)

51 Son palabras de Giuliani Fonrouge. Vid., supra, n. 18

52 Son palabras de Dino Jarach. Vid., supra, la cita.

53 Son palabras de Araujo Falcéo, Vid., supra, la cita. Las mismas demuestran nuestra tesis de la “filtracién”
del enfoque teleoldgico financista. Vid., p. 3 de la presente literatura.

54 El bloque juridico, “es el conjunto de las reglas juridicas preestablecidas, contenidas en la Constitucion, las
leyes normativas, los decretos-leyes, los tratados, los reglamentos, las ordenanzas y demas fuentes escritas del
derecho, y los principios no escritos que informan el ordenamiento juridico”, al que las autoridades
administrativas deben “cefiirse de manera obligatoria.” Vid., en Lares Martinez, E., Manual de Derecho
Administrativo, 72 Edicion. UCV. Caracas. 1988, p.179. Victor R, Herndndez Mendible, en relacién con el
principio de legalidad sefial6 que este principio “entendido” como lo expres6 Hauriou Mauricio: “bloque de la
legalidad”, lo integran las normas expedidas por entes internacionales y supranacionales que validamente
suscritas y ratificadas por la Republica, las leyes nacionales, los decretos dictados por el Ejecutivo Nacional,
la Constitucion, los textos juridicos que definen las atribuciones de los 6rganos que ejercen el poder publico
(...)”. Vid., Los Principios Juridicos que justifican el Control por la Justicia Constitucional y Ordinaria. ClJur.
Revista Sumario, 24/07/2020, p. 5 Vid., también, Ga de Enterria y Fernandez. 1988, Curso de Derecho
Administrativo, Madrid, Civitas, 4ta ed., 1988, p. 413.

%5 Palabras de Victor R, Herndndez Mendible, op. cit., p.6.

%6 Vid., Modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT-2015)

p.16
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El primer “comentario” refiere a la “desvinculacion” que se hace de la obligacion
tributaria, respecto de la “validez, licitud o inmoralidad de los hechos o actos que se
encuadran en el presupuesto de hecho del tributo para que surtan efectos tributario”®’. En
otras palabras, la obligacion tributaria no tiene ningln vinculo con la invalidez de un acto, la
ilicitud o inmoralidad de hechos potenciales generadores de capacidad contributiva, por lo
que, la imposicién a las actividades ilicita desde esta Optica tedrica, es perfectamente
susceptible de imposicion. En este sentido, “bastaria” verificar el “hecho economico” de una
actividad ilicita para que se haga exigible el tributo, sin interesar cualquier calificacion del
mismo. Todo lo cual permite inferir, la indemnidad que dispensa a la obligacion tributaria de
todo efecto “ilicito o de invalidez” que pudieran originarse de los hechos o actos que la

generan.

El segundo “comentario” trata del objetivo pensado de la racionalidad tributaria
homologada, como lo es, el “de impedir que la obligacion tributaria se eluda mediante
practicas por defecto de forma o fondo que pudieran acarrear la anulacion de la misma”8.
Para el codificador interamericano, ““si un hecho o negocio se ha realizado y tiene efectividad,
se entiende que se ha manifestado capacidad econémica y por tanto, debe ser objeto de
gravamen.” No cabe duda que bajo esta premisa, también estarian sujetas a imposicion las
actividades ilicitas. El “comentario” tercero, €s una excepcion a la regla general que impone
la inmunidad de la obligacion tributaria. Es decir, solo en caso de “supuestos de anulacion,
rescision o resolucion de actos juridicos la obligacion tributaria que se genera, no podra ser
exigible”™.

En otras palabras y en el caso que nos ocupa, la “subsistencia de la consecuencia
tributaria” no tendria lugar cuando se anula o se hace inexistente el negocio juridico. Por

tanto, tal premisa no aplicaria a las actividades ilicitas, por cuanto, estas por su propia

naturaleza, caracter o finalidad siempre estaran al margen del derecho.

57 |bidem., Articulo 12 Numeral 1
%8 |pidem, Articulo 12 Numeral 2

59 |bidem, Articulo 12 Numeral 3
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Por ultimo, tenemos el cuarto “comentario,” que destaca por su mayor aporte al

asunto de la imposicion a las actividades ilicitas. Al respecto, consideramos, el codificador
interamericano del afio 2015, fue més explicito sobre el asunto, cuestién que no ocurrio con
el codificador latinoamericano del afio 1967. De manera, de acuerdo con el razonamiento
tributario expresado en este “comentario”, la imposicion a los flujos financieros derivados de
actividades ilicitas, “solo serd procedente cuando la sancion penal del caso o la
responsabilidad civil imputada, no absorba el ilicito fiscal.”®® Es decir, en las actividades
ilicitas, no habra “subsistencia de la consecuencia tributaria” cuando las mismas, al ser
objeto del derecho penal o civil, sean estos derechos, quienes también resuelvan en el
mismo acto, “la cuestion fiscal” mediante el “comiso o devolucién de las ganancias

obtenidas”.

Por lo contrario, y siguiendo con el cuanto “cometario,” si el acto sancionatorio penal
o civil, es insuficiente o no es capaz de hacer posible la “devolucion de los ingresos ilicitos”,
entonces “si correspondera declarar fiscalmente los incrementos patrimoniales producto de
las actividades ilicitas, en aplicacion del principio de igualdad que prohibe un tratamiento
fiscal mas favorables a quien viole el derecho que a quien lo respete.” Pues bien, este ultimo
razonamiento, nos remite al razonamiento doctrinarioy al acto motivador del articulo 20 del
modelo de Cddigo Tributario para América Latina (OEA/BID-1967) que hiciera la comision
redactora, cuya dupla, como se ha dicho, motivo vy justifico la imposicion a las actividades
ilicitas en el principio de igualdad para hacer justicia tributaria. Sin embargo, dos acotaciones
nos corresponden hacer de este “comentario” que junto a los otros tres, coadyuvo a justificar

la homologacion que se hiciera de la racionalidad tributaria.

1.- El codificador tributario interamericano en el primer supuesto, desiste del
procedimiento tributario de imposicion y determinacion tributaria para que sea el derecho
penal o civil, quien aprehenda mediante el “comiso” o el acto de declaracion de la
responsabilidad civil, los flujos financieros derivados de actividades ilicitas. Bajo este

supuesto, el ilicito fiscal se subsume en el delito penal o en la responsabilidad civil a que

60 1hidem., Articulo 12 Numeral 4
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haya lugar. Por lo que, de ser el caso, se quita una accién de naturaleza tributaria, por otra,
que la sustituye y en la que no habra garantia, de que el ingreso que se perciba sea

considerado como un ingreso de naturaleza tributaria.

2.- Cuando en el segundo supuesto, el codificador tributario interamericano, sugiere
“la declaracion fiscal de los incrementos patrimoniales de los ingresos” producto de una
actividad ilicita, implicitamente pudiera estar admitiendo una legalidad de flujos financieros
ilicitos. Por cuanto, la exaccion se haria sobre un monto consolidado de ingresos que incluye
ingresos licitos e ilicitos, justificAndose asi la imposicion, por intermedio del principio de
igualdad para equiparar dos situaciones distintas y distantes. Correlativamente se trataria de
un acto de determinacion tributaria reglado o conforme a derecho en el que se liquida un

ingreso que es contrario a derecho.

Llegados a este punto, pudiéramos colegir de forma parcial y resumida que las
actividades ilicitas, conforme a los razonamientos del doctrinante tributario justificador de
la racionalidad legislativa tributaria codificada originalmente en el articulo 20 del modelo
latinoamericano de 1967 y reproducida de forma literal en el articulo 12 del modelo
interamericano del 2015, estan sujetas a imposicion por una homologacién que la doctrina'y
del pensamiento tributario latinoamericano, han hecho del potencial impuesto sobre
actividades ilicitas en virtud del principio de igualdad en la busqueda de justicia tributaria,
entre “contribuyentes-delincuentes o infractores”® y contribuyentes honestos y

responsables®?.

Ahora, pensamos, esta homologacion, no resuelve el asunto de la antinomia de esta

imposicion atipica explicitada en paginas anteriores. En este sentido, creemos, necesario

61 Expresion del autor Adelqui David Ariel Lema, quien sefiala: “(...) en este trabajo se pretende abordar la
repercusion y/o incidencia de los beneficios de actividades ilicitas, pero s6lo cuando nos encontramos con,
valga la expresion, un delincuente-contribuyente, es decir, cuando analizamos si este es sujeto pasivo por la
actividad ilicita, por el mismo desarrollada.” Ariel L., Adelqui D., Las Actividades Ilicitas No estan Sujetas
a Tributacidn, a veces. UNLM-IEFPA, 2011, p. 14.

62 "El pago del impuesto permite homologar las conductas ilegales de sujetos pasivos deshonestos e
irresponsables con las conductas de contribuyentes honesto y responsable”. Vid., Navas A., Pedro B., La
Licitud Presuntiva en el Hecho Imponible del Impuesto Municipal sobre Actividades Econémicas en

Venezuela. Revista Tributum N° 9/ 2023 Universidad Catolica del Tachira. Venezuela., p. 31
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recurrir a la asistencia del derecho administrativo por intermedio del “bloque juridico o de
legalidad,” en la busqueda de una legalidad administrativa para una relacion juridica que el
derecho tributario no puede atender. Por consiguiente, Yy conforme a esta apelacion,
pensamos, todo acto de la administracion fiscal con interés en perseguir y capturar
impuestos derivados de actividades ilicitas, serd juridicamente valido por tutela de este
“bloque.” Alli se encuentra el derecho tributario como disciplina juridica integrante de la
“unidad del Derecho.”® Esta integracion, es logica y razonable, porque “existe la obligacion
de las autoridades administrativas de cefiirse a este blogue, cuando sus actos carecen de vida
juridica” debido a que “no tienen un texto legal que los sustenten”®. En consecuencia, el
principio constitucional de justicia que permea® el “bloque juridico” puede hacer legitima y
justa la exaccion. En palabras del administrativista Lares Martinez®®, es una legalidad que, a
pesar de no estar establecida de manera expresa en el derecho positivo, “se admite por

interpretacion légica de la estructura democrética de las Constituciones y leyes de los Estados

83 Para Héctor Villegas este principio tiene connotaciéon universal. Cuando analiza el “orden juridico como
unidad,” afirma: “(...) el derecho es una técnica especifica de organizacion social compuesta por un conjunto
de normas que relacionadas entre si y unificadas, conforman un sistema del que deriva un cierto orden juridico
(...) Pero es condicion indispensable para que este orden cumpla debidamente su misién que €l funcione como
una unidad y que no encierre contradicciones dentro de si mismo” (...) Villegas, H. op. cit., p. 151. Carlos M.
Giuliani Fonrouge, expreso: “Ahora mas que nunca es palpable, la interconexion entre las distintas disciplinas
(...) He aqui, pues, el concepto de autonomia: una rama del derecho que disponga de principios generales
propios y que actle coordinadamente, en permanente conexion e interdependencia, con las demas disciplina,
como integrante de un todo organico (unidad del derecho)”. Giuliani Fonrouge, Carlos, M. op. cit., p 35.

64 Asi quedo establecido en una Sentencia de la Corte Federal de Venezuela dictada en fecha 17 de julio de
1953, publicada en la Gaceta Forense, 22 etapa, N° 1, p.151, en relacion al principio de legalidad de los actos
administrativos.

8 El jurista Gustavo Zagrebelsky, sefiald, como los principios constitucionales, podrian permear el
ordenamiento juridico de un pais, hasta regular casos concretos. Segun sus dichos: “Los principios del
derecho desempefian una importante funcién supletoria, integradora o correctiva de las reglas juridicas. Los
principios operarian para perfeccionar el ordenamiento y entrarian en juego cuando las otras normas no
estuvieran en condicién de desarrollar plena o satisfactoriamente la funcién regaladora que tiene atribuida™ (...)
Asi también para “superar las dudas interpretativas, colmar lagunas y resolver contradicciones de otro modo
irresoluble”. Zagrebelsky, G. El Derecho Ductil, Ley, derecho y justicia. Trad. Marina Gascon. Editorial Trotta.
Segunda Edicién. Madrid. 1997. p. 117. El autor Pedro B. Navas A., en su teoria de la Permeabilidad de
Derechos Constitucionales en Venezuela, expresa: "La Constitucion politica de un Estado, no sélo es, su
contenido escrito o codificado, fuera del derecho constitucional escrito, hay extensas zonas de la vida politica,
social, econdmica y cultural que también son reguladas de manera sobrevenida, en virtud de principios y
valores que propugna el orden constitucional”. Navas, P. (2019) La Permeabilidad de la Libertad Econémica
y Propiedad en Venezuela. Editorial Académica Espafiola. OmnisCriptum. Riga, Letonia, p. 76.

% |_ares Martinez, E. op. cit., p. 179
Revista de la Facultad de Derecho N° 77.
2023-2024
ISSN: 2790-5152

66



Juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas desde la racionalidad tributaria latinoamericana

Pedro Brigido Navas Amparo

modernos, en el sentido de que cada una de las actuaciones administrativas requiere

vinculacién legal.”

En esta linea de ideas argumentativas, seria dable entonces pensar, se trata de una
juridicidad®’, de la imposicion de actividades ilicitas, segin la perspectiva teorica del
“postulado” de Sainz de Bujanda, F. (s.f.)®® cuando establecié su tesis de la “construccion
juridica del impuesto,” en la que, nos ensefia que “el estado de Derecho exige que el impuesto
discurra por cauces legales.” Esta juridicidad que hemos sugerido, permite en nuestro
entender, que la causa econdémica de la imposicion, sea legitima en la fase de la
determinacion del tributo. Por tanto, el asunto quizas seria como lo dijo el catedratico en cita:
“Se trata de una cosa mas logica: construir juridicamente el impuesto, partiendo de su
realidad economica, pero dandole sustantividad juridica.” (Sainz de Bujanda, F. (s.f.) pp. 208
y 209, in fine)

De manera que, laadministracion fiscal en virtud a esta juridicidad, estaria legalmente
habilitada para ejercer la determinacion tributaria mediante un acto librado a criterios de
oportunidad o conveniencia® para hacer justicia tributaria por la afrenta ocasionada a
contribuyentes legales y honestos. Y como una forma de resarcir a la sociedad los perjuicios

ocasionados por infractores y delincuentes que realicen actividades ilicitas irreversibles’ en

67 Tomamos también, lo dicho por Adolf Merkl, “El principio de juridicidad de la administracion consiste en la
relacion necesaria que debe existir entre Administracion y derecho.” Merkl, Adolf: Teoria General del Derecho
Administrativo, Madrid, Ed. Derecho Privado, 1935, p. 2012.

% Sainz de Bujanda, F., (s.f.) Estado de Derecho y Hacienda Publica, pp. 208 y 209

% Dino Jarach, afirma que el término “oportunidad, es caracteristico para indicar el contenido de las facultades
discrecionales™. op. cit., 1993 p. 370. Cesar Garcia Novoa, sefiala: “La discrecionalidad supone un margen de
libre eleccion por la Administracion entre varias posibilidades igualmente ilicitas.” op. cit., p. 66. Para Tulio
Rosembuj, la discrecionalidad, “es la ponderacion comparativa de diversos intereses secundarios en orden a un
interés primario, segun juicio de oportunidad”. Rosembuj T. (s.f.) Apuntes sobre la Discrecionalidad en el
Derecho Tributario. Publicado en Documento N° 527 del Centro Interamericano de Estudios Tributarios de la
Organizacién de Estados Americanos CIAT- OEA, p.51. Para el constitucionalista venezolano Allan R. Brewer
—Carias, “la discrecionalidad administrativa se manifiesta en el ejercicio de aquellas actividades de la
Administracion en las cuales el legislador le concede al funcionario determinados poderes de apreciacion de la
oportunidad y conveniencia de su actuacion. Brewer —Carias. Algunos Aspectos del Control Judicial de la
Discrecionalidad en Venezuela. Panama, septiembre 2009., p. 107.

0 Ejemplos de actividades ilicitas irreversibles: el robo, la estafa, juegos clandestinos, el contrabando, tréafico
de droga, asi como los derivados de “actividades en pugna con la moral,” como, la prostitucion y el
proxenetismo. Vid., Giuliani Fonruoge, F., op.cit., p.464. También, se incluyen operaciones comerciales,

industriales o de servicios, no licenciadas legalmente para ejercer la actividad. Vid., Navas P., La Licitud
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paises latinoamericanos’ que asumieron la racionalidad legislativa tributaria prevista en el
articulo 20 del Modelo OEA/BID-1967 vy ratificada de manera literal en el articulo 12 del
Modelo CIAT-2015.

No obstante, también, consideramos, el acto de oportunidad o conveniencia en el que
se subsuma un enriquecimiento derivado de una actividad ilicita como situacion factica
ocurrida en la vida real, sea o no, irreversible, serd también un acto vinculado al “bloque
juridico o de la legalidad” en razon de que, “todo poder discrecional debe emanar también
del propio ordenamiento juridico,”’? cuyo unico limite, seria la arbitrariedad e injusticia.”
Pero, ademas de ello, existe una razén general y abstracta impregnada en toda ley tributaria,
y es que, la autoridad administrativa, no puede desligarse del “interés publico” que apremia
toda “recaudacion de tributos.”’* Larazon de fondo, creemos, haberlas demostrado mediante
el enfoque teleoldgico financista del derecho tributario latinoamericano, cuando persigue

y captura impuestos en virtud a una inmunidad de la obligacidn tributaria en la que se

Presuntiva en el Hecho Imponible del Impuesto Municipal sobre Actividades Econémicas en Venezuela.
Revista Tributum N° 9/ 2023 Version Digital 9-33. Universidad Catélica del Tachira. San Cristébal. Venezuela.
1 Vid., Giulianni Fonrouge, op. cit., p.61

2 \id., Lares Martinez, op.cit., p.185. Tulio Rosembuj, también lo dijo: “(...) los poderes discrecionales se
legitiman por ser conferidos por el ordenamiento juridico. (...)” op. cit., p.51 Eduardo Garcia de Enterria,
sefiala: “todo poder discrecional debe ser atribuido previamente por un ordenamiento juridico.” En este sentido,
“no hay discrecionalidad en ausencia o al margen de la Ley.” Ello en virtud a lo que denominé “vinculacion
positiva de la Administracion al principio de legalidad”. Garcia de Enterria E., Democracia, Jueces y Control
de la Administracion. Cuarta Edicion Ampliada. Editorial Civitas. pp. 143 y 144,

8 En una sentencia de la antigua Corte Federal de Venezuela de fecha 24 de febrero de 1956 publicada en la
Gaceta Forense, 22 etapa, N° 11, 1956, p. 28, se dijo lo siguiente: “la discrecionalidad no implica arbitrariedad
ni injusticia puesto que la Administracion nacional, estadal o municipal, no obra en pura conformidad a su
eleccion, sino en virtud y como consecuencia de su capacidad condicionada por su fin”... Para Tulio Rosembuj,
los poderes discrecionales, “no son poderes arbitrarios ni al margen de la ley. op. cit., p.51. Para mayor
abundamiento y claridad sobre el asunto, Andrea Amatucci, nos dice: “El ejercicio de la potestad tributaria no
debe proceder de un albedrio de la autoridad estatal, sino que esta sujeto a los principios de la equidad y de la
justicia.” La Ensefianza del Derecho Tributario en Italia y Espafia. FORO Revista de Derecho N° 1 UASB-
Ecuador/CEN, Quito, 2003, p. 133.

" El jurista Tulio Rosembuj, afirmo “en materia tributaria acontecen momentos vinculados y discrecionales
que surgen del derecho positivo” (...) “toda potestad de imposicién esta disciplinada en todo sus aspectos por
la ley tributaria (...)”. Pero “se pudiera admitir un margen muy reducido de actividad discrecional a los efectos
de poder alcanzar el deseado interés publico”. op.cit., pp. 41y 42. Dino Jarach, cuando argumenta la ontologia
del derecho tributario sustantivo en virtud de su presencia en una ley tributaria, que no es el caso de la
imposicion a las actividades ilicitas, pero que nos ilustra por interpretacion en contrario, expresa: “(,,,) No se
niega que las autoridades administrativas en el procedimiento de la determinacién (“accertamento™) act(ien para
el interés publico de la recaudacion de los tributos; pero su actividad es mas actividad de juicio, actividad légica,

que actividad de voluntad”. Vid., op. cit. 1982, p. 31.
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impregno solo el interés de obtener recursos para financiar el Estado, por aquello de las
llamadas ‘“necesidades publicas.” En consecuencia, creemos, que la imposicion a las
actividades ilicitas, es un claro ejemplo, para que la doctrina mas versada y autorizada, deba
admitir una teoria de discrecionalidad tributaria que hace posible su determinacion en el
campo del derecho tributario formal o administrativo latinoamericano, en base a la

juridicidad que se ha sugerido y argumentado en el presente estudio.

CONCLUSIONES

Finalmente, nos corresponde expresar algunas ideas concluyentes que resumimos en

los siguientes términos:

1. El derecho tributario latinoamericano esta concebido bajo el enfoque teleoldgico
financista que propugna de manera exclusiva y excluyente la persecucion y captura del
impuesto por una indemnidad que “bendice” y protege a la obligacion tributaria. En este caso,
lo que prioriza es la obtencion de recursos financieros para un Estado que debe “satisfacer
necesidades publicas.” Bajo este enfoque financista, el derecho tributario de la region, se
transforma en una “guia” de la administracion fiscal, pensada ésta, como “maquina
recaudadora de tributos”, ya sea por medio de actos tributarios reglados o actos tributarios
discrecionales. Esta concepcion y orientacion de la disciplina tributaria, en nuestra opinion,
permed la racionalidad legislativa tributaria sustantiva del articulo 20 del Modelo OEA/BID,
1967 y el articulo 12 del Modelo CIAT-2015. Y en la que creemos, quedo regulada de
manera implicita una imposicion atipica patrocinada y admitida por la doctrina para
aprehender un impuesto que se presume causado por enriquecimientos derivados de
actividades ilicitas, en aquellos paises latinoamericanos que recepcionaron la racionalidad
legislativa aludida, verbigracia, Venezuela™. En consecuencia, esta racionalidad tributaria,
indujo, a considerar de las actividades ilicitas, solo su dimensién econdmica, omitiendo
atender, en nuestro criterio, el asunto de la dimensién juridica del impuesto. Esta conducta

silente de la doctrina, hizo par con el silencio también guardado sobre el asunto por parte de

S Vid., Cddigo Organico Tributario de Venezuela. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
6.507 Extraordinario de fecha 29/01/2020. Articulo 15
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la comision redactora del modelo OEA/BID, 1967 en el acto motivador del articulo 20. Por
lo que, apreciamos, se gener6 una antinomia en estado subrepticio verificable en el repudio
que hace el derecho tributario de la naturaleza juridica de las actividades ilicitas, al mismo
tiempo que, la doctrina méas versada y autorizada, admite y propugna su exaccion, por
causa de hechos econdmicos que permiten la “subsistencia de la consecuencia tributaria” y

son considerados suficientes para validar toda imposicion a una actividad ilicita irreversible.

2. Laimposicién y determinacion tributaria de los flujos financieros derivados de las
actividades ilicitas de acuerdo con el Modelo de Codigo Tributario del Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias (CIAT-2015) quedd condicionada a un supuesto del tipo
penal o civil, cuya ocurrencia supone la inclusion del ilicito fiscal en el acto del “comiso” o
de la declaratoria de la responsabilidad civil para hacer efectivo la acreencia tributaria. Lo
cual, en nuestro pensar, tal inclusion, no garantiza la calificacion de ingreso tributario. No
obstante, si el ilicito fiscal, no fuese considerado en los actos de naturaleza penal o civil
sefalados, entonces el codificador tributario interamericano, sugiere “la declaracion fiscal
de los incrementos patrimoniales de los ingresos” producto de actividades ilicitas. Lo cual,
en nuestro pensar, pudiera estar demostrando una legalidad de flujos financieros de
naturaleza ilicita, que se homologan con flujos financieros licitos. Se justifica asi, la
imposicion por principio de igualdad para equiparar dos situaciones distintas y distantes, pero
no se resuelve la antinomia del acto de determinacion tributaria reglado o conforme a

derecho en el que se liquida un ingreso que es contrario a derecho.

3. La imposicion a los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas, por causa
de su contenido econdmico, serd siempre igual, como si se tratase de una imposicion licita
0 apegada a derecho. Sin embargo, intuimos, cuando la posicion doctrinaria, asi como la
propia motivacién que se hizo del articulo 20 del Modelo de Cédigo Tributario para América
Latina (OEA/BID, 1967), omitieron o guardaron silencio sobre el asunto de la juridicidad o
“dimension juridica” de esta imposicion atipica, creemos, su motivo pudo haber sido, la

apelacion que hicieran en sus operaciones mentales a la teoria del derecho por principio’ y

6 Vid., Zagrebelsky, G., op. cit., cap. 6, p.109
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asi tratar de salvar un equivoco particular y reduccionista de la racionalidad tributaria
latinoamericana. En este sentido el principio universal de justicia con fundamento en su
esencia de equidad, hizo que se igualaran dos situaciones distintas y distantes y asi justificar
un gravamen a las actividades ejercidas por delincuentes- contribuyentes’’, ante conductas

honestas y responsables de sujetos contribuyentes’®.

4. La omision del asunto de la juridicidad de la imposicion a las actividades ilicitas,
pensamos, vulnerd la “validez” que la doctrina versada y autorizada propugna de la
imposicion, basada solo en el contenido econdémico haciendo ilusoria su “dimension
juridica.” Ante esta insuficiencia doctrinaria marcada por una antinomia sustantiva en el
derecho tributario latinoamericano, se sugirio recurrir a una legalidad administrativa que
ofrece el “bloque juridico o de legalidad” de cada pais latinoamericano receptor de la
racionalidad legislativa tributaria contenida en el articulo 20 del modelo codificador
latinoamericano. Una legalidad superior que el derecho administrativo a reconocido como
“juridicidad administrativa” para distinguirla como “supraprincipio que desborda o
sobrepasa ampliamente la conformidad de las actuaciones administrativas con la ley””® y
que, en nuestro criterio, suple eficazmente, la ausencia revelada de legalidad tributariaen la

imposicidn a los enriquecimientos derivados de actividades ilicitas.

5. La “juridicidad administrativa” sugerida, en nuestra opinion, legitima a la
administracion fiscal para ejercer la determinacion del quantum impositivo de los
enriquecimientos o flujos financieros ilicitos en el contexto del derecho tributario formal o
administrativo. Acto que se llevard a cabo, mediante una potestad de la autoridad tributaria,
librada a criterios de oportunidad y conveniencia para hacer justicia, ante contribuyentes
legales, honestos y responsables. En este sentido se trata de acto tributario discrecional y
autonomo que aprecie siempre y de forma separada e independiente el ilicito fiscal, ajeno a
todo procedimiento civil o penal. Los desagravios que los delincuentes o infractores le deben

a lasociedad por causa de sus actividades ilicitas irreversibles, deben ser resarcidos no solo

7Vid., supra n. 61
8Vid., supra n. 62
™ Vid., Caldera, H., Juridicidad, Legitimidad y Principios Generales de Derecho. Revista de Derecho

Plblico.1992, en nota 28.
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en virtud de una sancion penal, civil o moral, sino también, por una presion tributaria
permanente para cada ilicito fiscal que se actualice y como un principal que guie lo accesorio

en materia tributaria.

6. Finalmente, sugerimos en linea con todas las ideas aqui expresadas y
argumentadas, una accién del legislador positivista de cada pais que haya asumido en su
codificacion organica tributaria, la racionalidad legislativa prevista en el articulo 20 del
Modelo de Codigo Tributario para América Latina (OEA/BID, 1967) y en el articulo 12 del
Modelo de Codigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(CIAT-2015) paraque, en virtud a su espiritu y proposito, construya una regulacion especial
de la imposicion a los flujos financieros derivados de actividades ilicitas irreversibles en el
campo del derecho tributario formal o administrativo. Por tal razén rechazamos el criterio
expresado en el ‘“comentario” numero 4 del articulo 12 del modelo codificador
interamericano del afio 2015, por cuanto, bajo este supuesto, se trataria de una flagrante
homologacion de dinero ilicito incorporado a la legalidad mediante una “declaracion fiscal”
en la que se liquidarian junto a otros ingresos de procedencia licitas o apegadas a derecho.
Una racionalidad legislativa tributaria de las actividades ilicitas como integrante de la
disciplina tributaria, es hoy una impostergable necesidad para cada pais de la region
latinoamericana. Vale mencionar, la existencia de organizaciones intergubernamentales e
instituciones internacionales especializadas, que se han visto en la urgente necesidad de
“prestar mayor atencion, a los flujos financieros ilicitos, por ser considerados un obstaculo

clave y determinante para el desarrollo econoémico regional.”®°

80 Vid., Informe 2021 de Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes. Cap. | Los Flujos Financieros
Ilicitos relacionados con el Tréafico de Drogas y sus repercusiones en el Desarrollo y la Seguridad., p. 2. También
Vid., Banco Mundial, “Illicit Financial Flows (IFFs)”, 7 de julio de 2017; y Fondo Monetario Internacional,
folleto informativo, “The IMF and the fight against illicit and tax avoidance related financial flows”, 8 de
marzo de 2021.
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