EL FISCO ANTE LOS DELITOS
DE CUELLO BLANCO

Ambrosio de Jesus Michel Higuera

Para enojo y frustacién de diversos sectores sociales de nuestro
pais, resulta innegable la imposibilidad de que muchos de los deli-
tos de cuello blanco sean efectivamente investigados, persegui-
dos y sancionados; sin embargo lo que si es demostrable es un
claro y visible incremento del patrimonio del delincuente. Frente
a esto, tal y como lo sugiere este autor especialista en cuestiones
financieras y penales, nuestra legislacion deberia adoptar el prin-
cipio del non olet, del cual nos habla en este ensayo.

INTRODUCCION

bate a las actividades ilicitas de los delincuentes de cuello blan-

co que han quedado impunes por la ausencia de investigaciones
de este tipo de delitos o que, habiendo sido investigadas, no conclu-
yeron con una sancion que impida la utilizacion del fruto de esos ili-
citos para seguir cometiendo otros del mismo tipo. Es decir, la res-
puesta del Estado frente a los recursos materialmente ilicitos respecto
de los cuales no ha sido posible, formal y juridicamente, determinar
su ilicitud y posterior decomiso.

Ademas, es importante establecer que para la realizacién de este
trabajo se estdn tomando en cuenta los principios que rigen la impo-
sicién fiscal, especificamente al Impuesto Sobre la Renta (ISR); las
experiencias en otros paises; asi como las dos corrientes en materia
fiscal que han surgido con respecto a la posibilidad de gravar las acti-
vidades ilicitas.

El presente trabajo tiene por finalidad establecer las vias de com-
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ANTECEDENTES

Las estadisticas de los centros penitenciarios, asi como de las procu-
radurias de justicia (locales y federal), han puesto de manifiesto que,
en los ultimos afios, la delincuencia ha aumentado considerable-
mente, lo cual ha rebasado la capacidad de respuesta de los aparatos
de seguridad y de procuracién de justicia, que a su vez ha generado
impunidad y un sentimiento de inseguridad mayor al crecimiento
mismo de la delincuencia.

Con base en estadisticas de los centros de reclusion, la mayor parte
de la poblacién privada de su libertad cometio los siguientes delitos
federales:

a) Contra la salud.
b) Portacion de amas.
c) Ejecutados con violencia.

Por otro lado, cifras del Ministerio Publico de la Federaciéon confir-
man lo sefialado en el parrafo anterior. Sin embargo, hay otros delitos
en los que no media violencia en su comisién; por el contrario, en
muchas ocasiones el medio utilizado para obtener un beneficio
econdmico es la utilizacién de engafios o la aplicaciéon de procedi-
mientos o conocimientos a los que sélo tienen acceso personas con
mayor preparacion. Este tipo de delitos son conocidos como de “cue-
llo blanco”.

En general, datos sobre la delincuencia se encuentran en boca de
todos y son parte preponderante de los noticiarios de nuestro pais.
Asimismo, han aumentado las quejas de la ciudadania por la falta de
castigo a personas famosas por su fortuna, relevancia social, lideraz-
go, etc., quienes se han destacado por evadir la justicia o por obtener
las mejores condiciones y resoluciones judiciales, debido a su posibili-
dad de tener mejores asesores profesionales o contratar a la mejor
defensa.

Esas ventajas han ocasionado que los delitos de cuello blanco no
sean siempre investigados y sancionados, o si se hubiesen iniciado
acciones penales para castigar este tipo de conductas no se haya podi-
do privar de su libertad a los inculpados debido a los beneficios que
las leyes les conceden o porque han obtenido sentencias absolutorias.
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Es decir, es minima la posibilidad de que un delincuente de cuello
blanco sea sancionado, lo que a su vez estimula la realizacién de estas
conductas.

Al no sancionarse penalmente estos delitos o, lo que es lo mismo,
al no imponerse penas privativas de libertad a los responsables, se ha
dejado de atacar asimismo la parte principal del problema: el produc-
to econémico generado por la comisién del ilicito, lo que también
debe ser objeto de castigo penal pero de caricter pecuniario (sancién
accesoria de la privativa de libertad) y que en México se ha previsto
mediante el decomiso de tales recursos desde la promulgacion de la
Constitucion de 1917 y de la expediciéon del Codigo Penal de 1931
(regulado, actualmente, en los articulos 24, 40 y 41 del Co6digo Penal
Federal vigente).

El decomiso fue concebido como una medida de prevencién (espe-
cial y general) del régimen punitivo mexicano y ha tenido por finali-
dad evitar la comision de ilicitos futuros con el producto de ilicitos
previos. La falta de aplicacién del decomiso a los delincuentes de
cuello blanco del producto de sus ilicitos ha sido reconocida contable-
mente por el Estado mexicano, ya que, a manera de ejemplo, en las
ultimas 10 leyes de Ingresos de la Federaciéon se han previsto canti-
dades minimas como ingresos por concepto de decomisos, entendi-
dos éstos como la adjudicacién que hace el Estado respecto del pro-
ducto de los ilicitos en los que se impone alguna sancién de cardcter
penal.

Ley de Ingresos de la Federacion

Ejercicio Fiscal Monto en millones de pesos
2007 0.0
2006 107.4
2005 113.7
2004 126
2003 11
2002 84
2001 31
2000 29
1999 58.9
1998 0
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Estos antecedentes indican que en la mayoria de los delitos patri-

moniales sucede lo siguiente:

a) En gran parte de los procesos se impone sentencia absolutoria, y

como el decomiso es una sancion accesoria de la pena privativa
de libertad, por mayoria de razén tampoco se impone el
decomiso del producto ilicito.

b) En los pocos casos en que se dicta sentencia condenatoria no se

decomisa el producto del ilicito, de acuerdo con los antecedentes
de la Hacienda publica federal, situacion que se robustece con la
consulta a las de leyes de Ingresos de los ultimos 10 ejercicios fis-
cales, en donde en el rubro de “Aprovechamientos”, dentro de la
seccion “Otros Ingresos”, no se contemplan por concepto de de-
comiso cantidades considerables y en algunos afios su ingreso se
ha previsto en “0”.

La impunidad en los delitos de cuello blanco ha originado que las

autoridades encargadas de la procuracién de justicia hayan creado
unidades especializadas para el combate de estos ilicitos. A manera de
ejemplo tenemos que en la Procuraduria General de la Republica hay,
entre otras, las siguientes unidades:

Unidad Especializada en Investigacion de Operaciones con
Recursos de Procedencia Ilicita y de Falsificacion o Alteracion de
Moneda.

Unidad Especializada en Investigacién de Delitos contra los
Derechos de Autor y la Propiedad Industrial.

Unidad Especializada en Investigacién de Delitos Fiscales y
Financieros.

Unidad Especializada en Investigacion de Delitos Cometidos por
Servidores Publicos y contra la Administracién de Justicia.
Unidad Especializada en Investigacién de Delitos contra el
Ambiente y Previstos en Leyes Especiales.

Sin embargo, estas medidas no han sido suficientes, ya que hay dos

datos que asi lo corroboran: primero, el aumento de los casos que
atienden estas unidades, y segundo, la generalizada difusién de noti-
cias sobre casos de impunidad y quejas de la comunidad o de los sec-
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tores afectados por estos ilicitos. De ahi la necesidad de abordar el
tema.

DELITOS DE CUELLO BLANCO

Por “delitos de cuello blanco” se entienden aquellos ilicitos penales
cometidos por sujetos de elevada condicién social en el curso o en
relacion con su actividad profesional, y que cuentan con las siguien-
tes caracteristicas:

a) Son delitos patrimoniales, generalmente con un resultado ma-
terial.

b) Producen un beneficio econémico para su autor.

c) Son cometidos por personas con instruccién mucho mayor que
la media de la poblacion.

d) Imagen de honorabilidad del autor, debido a su posicion politica,
social y econémica.

e) No son cometidos con violencia, sino a través de engafios o con
argucias de caracter juridico.

f) Escasa visibilidad del delito.

g) Volatilizacion de la cantidad de victimas.

h) Es casi imposible su descubrimiento en flagrancia.

i) Se dificulta su investigacion y sancién por el grado de sofisti-
cacién en su preparacion y ejecucion.

j) La sociedad puede tener conciencia de la ilicitud del hecho pero
no de su trascendencia criminal.

Seguin el doctor Moisés Moreno Hernandez, los delitos de cuello
blanco son: los fraudes econémicos, financieros, bancarios y fiscales
y el narcotréfico.! Por otro lado, en el proyecto del Centro Interna-
cional de Criminologia Comparada, del Instituto de Criminologia de
la Universidad de Zulia (Maracaibo), se establecen tres grupos de in-
fracciones relativas a los delincuentes de cuello blanco: i) conductas
que afectan a la salud y a la vida de la colectividad (delitos cometido
por la industria farmacéutica, dafio ecolégico, delitos contra la seguri-

I Moreno Hernandez, Moisés, Responsabilidad de las personas juridicas y sus con-
secuencias. www.bibliojuridica.org/libros/2/997/17.pdf.
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dad industrial y adulteracion de sustancias alimenticias); ii) conductas
que afectan al patrimonio estatal (contrabando, evasién de impuestos
y corrupcion administrativa en alto nivel); y iii) conductas que menos-
caban el patrimonio social (acaparamiento con fines especulativos,
aumento monopolista de precios, fraude bursatil, explotacion ilegal
de inmigrantes, grandes quiebras fraudulentas).?

Tenemos entonces el listado de este tipo de ilicitos (de manera
enunciativa, no limitativa):

Delitos previstos en la Ley de Propiedad Industrial, articulos 223
a229.

Defraudacion fiscal y sus equiparables, articulos 108 y 109 del
Coédigo Fiscal de la Federacion.

Contrabando y sus equiparables, articulos 104 a 107 del Cédigo
Fiscal de la Federacién.

Fraude y sus equiparables, articulos 386 y 387 del Codigo Penal
Federal.

Operaciones con recursos de procedencia ilicita, articulo 400 bis
del Coédigo Penal Federal.

De la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de
Crédito, articulos 96 a 101 bis 2.

De la Ley del Mercado de Valores, articulos 373 a 388.

De la Ley de Ahorro y Crédito Popular, articulos 133 a 139.

De la Ley de Concursos Mercantiles, articulos 271 a 277.

De la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, articulos 103
a 108.

De la Ley de Sociedades de Inversion, articulos 88 a 90.

e De la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, articulos 112 a

112 bis 9.

De la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Seguros, articulos 142 a 147 bis 2.

e De la Ley de Instituciones de Crédito, articulos 111 a 114.
e Delito de ejercicio abusivo de funciones, articulo 220 del Cédigo

Penal Federal.

e Trifico de influencia, articulo 221 del Cédigo Penal Federal

Cohecho, articulo 222 del Cédigo Penal Federal.

z www.aaba.org.ar/plenar39.htm.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las facilidades que las leyes otorgan, asi como las derivadas de la dis-
posicién de recursos financieros que tienen a su alcance los delin-
cuentes de cuello blanco, generan un doble impacto: la impunidad de
este tipo de delitos y, consecuentemente, la circulacion de los recur-
sos generados por estos ilicitos en la economia formal por su aparen-
te o “formal” licitud ante la falta de sancién. Porque, silos recursos no
se determinan como ilicitos, son por lo tanto licitos.

Esto trae aparejado que al no existir procedimientos y/o sanciones
penales que determinen la ilicitud de la actividad y, por ende, del pro-
ducto de dicha actividad, tampoco se pueda castigar penalmente por
el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, mejor
conocido como “lavado de dinero”. Esto nos lleva a la imperiosa
necesidad de buscar la via mas adecuada para penalizar estas conduc-
tas que no han sido investigadas o que, habiéndolo sido, no fue posi-
ble aplicarles penas privativas de libertad ni tampoco el decomiso.

No podemos soslayar que, en principio, esta problematica pre-
tendié atenderse, de manera parcial, con la reforma al articulo 22
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion €l 8 de
marzo de 1999, con la cual se adicioné un tercer parrafo, cuyo texto
es el siguiente:

Articulo 22.[.. ]

[-..]

No se considerara confiscacion la aplicacion a favor del estado de bienes
asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones
aplicables. La autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor del
estado los bienes que hayan sido asegurados con motivo de una investi-
gacion o proceso que se sigan por delitos de delincuencia organizada,
cuando se ponga fin a dicha investigacién o proceso, sin que haya un pro-
nunciamiento sobre los bienes asegurados. La resolucion judicial se dic-
tara previo procedimiento en el que se otorgue audiencia a terceros y se
acredite plenamente el cuerpo del delito previsto por la ley como de delin-
cuencia organizada, siempre y cuando se trate de bienes respecto de los
cuales el inculpado en la investigacion o proceso citados haya sido posee-
dor, propietario o se haya conducido como tales, independientemente de
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que hubieran sido transferidos a terceros, salvo que estos acrediten que
son poseedores o adquirentes de buena fe.

Esta adiciéon constitucional podria aparentar la solucién del proble-
ma. Sin embargo, debe observarse que esta disposicion se refiere a:

a) Delitos de delincuencia organizada, dentro de los cuales, de
acuerdo con la ley de la materia, se encuentran solamente los si-
guientes:

I. Terrorismo, previsto en el articulo 139, parrafo primero; contra
la salud, articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacién o
alteracion de moneda, articulos 234, 236 y 237; operaciones con
recursos de procedencia ilicita, articulo 400 bis; y el previsto en
el articulo 424 bis, todos del Cédigo Penal Federal;

I1. Acopio y trafico de armas, articulos 83 bis y 84 de la Ley Fede-
ral de Armas de Fuego y Explosivos;

III. Trafico de indocumentados, articulo 138 de la Ley General de
Poblacion;

IV. Tréafico de 6rganos, articulos 461, 462 y 462 bis de la Ley Ge-
neral de Salud, y

V. Asalto, articulos 286 y 287; secuestro, articulo 366; trafico de
menores, articulo 366 ter; y robo de vehiculos, articulo 381 bis
del Cédigo Penal Federal, o en las disposiciones correspon-
dientes de las legislaciones penales estatales.

b) Que requieran la participacion de tres o mds personas.

¢) Que se refieran a bienes que hayan sido asegurados previa-
mente durante el desarrollo de procedimientos penales; es decir, se
requiere que exista alguna averiguacién previa o proceso penal.

d) Que se acredite el cuerpo del delito de alguna de las figuras pre-
vistas en la Ley de Delincuencia Organizada.

De ahi que el problema de la impunidad de los delitos de cuello
blanco siga sin atenderse con esta reforma, pues sélo dos de ellos, el
de operaciones con recursos de procedencia ilicita y el de los delitos
en materia de derecho de autor, previstos y sancionados en los articu-
los 400 bis y 424 bis, respectivamente, del Codigo Penal Federal,
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pueden ser atacados parcialmente (en este tipo de casos) con la adju-
dicacién de los bienes, cuando no se llegue a imponer una sancién
privativa de libertad, tal como lo establece el precepto constitucional.

Esto refuerza la necesidad de encontrar la via mas adecuada para
combatir la impunidad de los delitos de cuello blanco, tanto en lo que
se refiere a la imposicién de sanciones privativas de libertad, en la
imposicién de sanciones pecuniarias como en el decomiso del pro-
ducto de tales ilicitos, y asi evitar que con los recursos provenientes
de esas actividades se sigan cometiendo otros actos ilicitos.

De esta manera, si por las conductas penales generadoras de recur-
sos ilicitos no es posible sancionar penalmente a sus autores y, como
consecuencia, tampoco se puede determinar la ilicitud de dichos re-
cursos o éstos no encuadran dentro del tipo de operaciones con recur-
sos de procedencia ilicita —ya que en muchos casos no se realizan
conductas de ocultamiento— tendremos que partir de la base de que
en el mundo juridico lo que si es demostrable es que hay un incre-
mento del patrimonio. Esto nos lleva a encuadrar la atencién de este
tipo de asuntos, en principio, desde el punto de vista fiscal.

La justificacién del cobro de impuestos se encuentra prevista en el
articulo 31 fraccion IV de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mediante el que se impone la obligacién a todos
los mexicanos de contribuir para los gastos publicos, asi de la Fede-
racién como del Distrito Federal o del estado y municipio en que resi-
dan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

Al igual que en todos los paises, la justificacion del cobro de los
impuestos se actualiza cuando se modifica positivamente el patrimo-
nio de la persona. En principio, s6lo las actividades licitas deben
gravarse, puesto que para las actividades ilicitas existe la figura del
decomiso. Sin embargo, en este punto debemos distinguir entre la
ilicitud material y la ilicitud formal. Habr4 ilicitud material cuando el
recurso provenga de actividades también ilicitas, pero sélo habra ilici-
tud formal cuando exista algun procedimiento que advierta y esta-
blezca dicha ilicitud.

De ahi que sélo las actividades material y formalmente ilicitas son
las que no deben gravarse, puesto que, como dijimos, para ello existe
la figura del decomiso, entendida ésta como la adjudicacién que hace
el Estado del producto de los delitos.

Por el contrario, si las actividades, aun siendo ilicitas, no han sido
objeto de un procedimiento penal o dentro de éste se establece que
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no existié la comisién de una figura penal, deben ser objeto de grava-
men fiscal. Si estas actividades son objeto de gravamen hay contribu-
ciones que deben cubrirse al Fisco, las que en caso de no cumplirse
podran dar lugar al fincamiento de responsabilidades penales —como
la pena privativa de libertad— al encuadrarse como figuras tipificadas
y sancionadas en el Codigo Fiscal de la Federacion.

A partir de este planteamiento, se deben encontrar vias para com-
batir la impunidad de los delitos de cuello blanco, buscando tanto la
imposicion de sanciones corporales como la adjudicacion que haga el
Estado del producto de los ilicitos. Asimismo, debe determinarse has-
ta qué etapa es posible llevar las investigaciones, es decir, determinar
si culmina en el 4mbito penal fiscal o abarca algunas otras materias
como consecuencia de la evasion fiscal.

En doctrina y en la experiencia internacional han surgido dos
teorias respecto al tema de la gravacion de actividades ilicitas, las
cuales establecen lo siguiente:

a) Los que sefialan que es necesario gravar el producto de ganan-
cias obtenidas de la realizacién de actividades ilicitas, en razén de que
nos encontramos ante el supuesto de un aumento en el patrimonio
de las personas.

b) Los que defienden que el Estado carece de legitimidad para
reclamar una participacion, por concepto de tributos, de las ganan-
cias originadas en la comisiéon de conductas ilicitas, con base en los
principios constitucionales de contribuir a los gastos publicos y de
igualdad, ya que, de considerarlo asi, el Estado se convertiria en
participe de su comision.

Ademas de las dos teorias referidas, es importante no perder de
vista los principios que rigen nuestro sistema tributario, en particular
el Impuesto Sobre la Renta (ISR), asi como la experiencia que a nivel
internacional se ha dado en esta materia, considerando problemas y
soluciones que cada uno de los paises ha acogido, de ahi que se
realizard una breve exposicion respecto de dichos temas.
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La igualdad vy la capacidad contributiva como principios
de la imposicion

Como primer punto, es conveniente no perder de vista los principios
que rigen la imposicién, con el fin de evidenciar la posibilidad de
gravar los ingresos derivados de actividades ilicitas dentro de nuestro
sistema tributario.

A decir de Ramoén Valdés Costa los principios que rigen a la imposi-
cién son los de: legalidad, garantia jurisdiccional e igualdad.? Por su
parte, Melé establece los siguientes principios bésicos que cualquier
ley fiscal debe respetar:*

e Principio de legalidad: o sea, debe emanar de autoridad perti-
nente.

e Principio del bien comiin: recaudar para satisfacer necesidades
que de otro modo no podrian ser satisfechas; ello sin alterar las
condiciones particulares de vida de los ciudadanos, para asegurar
condiciones de vida minima indispensables.

e Principio de subsidiariedad: el Estado complementa en su fun-
cién actividades ejercidas por los particulares, sin obstaculizarla
ni reemplazarla.

e Principio de equidad: se debe respetar la justicia distributiva, o
sea, que la imposicion debe ser acorde con la capacidad econémi-
ca de los ciudadanos. De este principio se infieren otros como el
de: generalidad (todos deben pagar impuestos, salvo excep-
ciones), igualdad (a igualdad de condiciones igualdad en el
tratamiento tributario) y proporcionalidad (tener en cuenta la
capacidad contributiva).

e Respeto a los derechos del contribuyente: la ley debe prever
caminos por los cuales los ciudadanos puedan argumentar en
favor de sus derechos.

o Justicia en el empleo de los impuestos: lo cual conlleva, ademads de
su recta administracion, a su justa aplicacion mediante el pre-
supuesto.

3 Fernidndez, Fernanda, “Las actividades ilicitas y su gravabilidad”, en www.
eldial.com/suplementos/tributario/i_doctrina2000.asp1, donde cita a Valdés Costa,
Ramon, Instituciones de Derecho Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1992.

4Valdés Costa, op. cit., p. 4.
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En cuanto al tratamiento fiscal de actividades ilicitas, la tributacion
de este tipo de actividades puede fundarse, entre otros, en el princi-
pio de igualdad y, por ende, en el de capacidad contributiva, respecto
del cual cabria un agravio si comparamos a los contribuyentes ho-
nestos con quienes ejercen este tipo de actividades.

Por otra parte, y ateniéndonos al principio de realidad econémica
que debe regir en todo ordenamiento, los hechos imponibles de los
distintos impuestos no excluyen a este tipo de actividades, cuando
mencionan los distintos indices de capacidad contributiva.

Cabe aclarar que otra es la problematica que se presenta con
respecto a estas actividades y a las facultades de verificacién vy fiscali-
zacion que posee el Fisco, dado que nuestro sistema juridico contem-
pla el derecho a la no inculpacién y a la presuncién de inocencia. Por
lo que, en lo que hace a la cuestion relativa a la prueba, deber4 obte-
nerse por otros medios que la declaraciéon del contribuyente.

Consideramos importante citar a Maria Teresa Soler Roch, quien
plantea, como punto neurdlgico, si en la tributacién de actividades
ilicitas hay “complicidad” e “inmoralidad” del Estado o, por el con-
trario, simplemente una exigencia logica de someter toda riqueza al
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, con crite-
rios de igualdad.> La autora refiere que es esa logica la que preside la
actuacion del Estado en materia tributaria, pues la no sujecién, por
coherencia con la funcién protectora del Derecho, puede en oca-
siones conllevar un efecto perverso.

De modo que la capacidad econémica que resulta del ejercicio de
actividades ilicitas constituye un indice valido de capacidad contribu-
tiva tal como el que deriva del ejercicio de actividades licitas. Ademds,
no se vulnera el principio de legalidad al estar incluidos, dentro del
hecho imponible de los respectivos tributos, los distintos indices men-
cionados sin efectuar distincién alguna entre actividades licitas e
ilicitas.

Entendemos que la igualdad es un principio preexistente a las nor-
mas constitucionales, y constituye una aspiracién colectiva de toda la
sociedad. Por ello, la igualdad no es una declaracion meramente pro-
gramatica sino que vincula a los poderes publicos. Este principio

> Véase Ferndandez, pagina web, donde cita a Soler Roch, Maria Teresa, “La tribu-
tacion de las actividades ilicitas”, Revista Civitas de Derecho Financiero, num. 85,

1995, pp. 9-32.
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implica que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, en
forma arbitraria o discriminatoria, sobre todo si en ambas circunstan-
cias hay un incremento real del patrimonio.

Si bien el Derecho es uno, no puede entenderse, al buscar la
coherencia del sistema, que sea “inmoral” por parte del Estado gravar
este tipo de actividades, asi como calificar la conducta estatal como
de “cémplice”. Ambos calificativos solo pueden ser aplicados a per-
sonas fisicas, a individuos. Es inmoral aquel a quien nosotros
podemos, en primer lugar, tildar de inmoral, y complice a quien par-
ticipa en forma activa junto con el autor de un delito, en la ideacién
y decisién de la comision del mismo.

El Estado es una entidad abstracta, representada por personas a
quienes si pueden serle atribuidos delitos o conductas calificadas de
inmorales o dolosas. Es una creacion colectiva para atender fines que
individualmente no podrian ser perseguidos como tales, porque
muchos de ellos no tienen una finalidad de lucro, y porque creemos
que no puede esperarse del individuo en si (particularmente conside-
rado) conductas que hagan el crecimiento de una comunidad como
tal, dado que habr4 individuos que por razones personales, econdémi-
cas o meramente altruistas colaborarian para la consecucion de estos
fines y otros no.

Para ahondar en el tema, citamos a Marco César Garcia Bueno,
quien sostiene lo siguiente;

[...] la tributacion no puede ser producto de una concepcion eminente-
mente juridica, su contenido se determina a su vez por decisiones de
cardcter politico, econémico y social [...] la capacidad contributiva est4
condicionada por una exigencia légica: la presencia de capacidad
econdmica. Sin embargo, el hecho de que el sujeto cuente con un indice
de capacidad econémica no garantiza el nacimiento de su capacidad con-
tributiva; su origen no estd en el poder de imperio del Estado ni en el
intercambio de utilidades entre el publico y el contribuyente. La contribu-
cion se establece no por un capricho del legislador, sino de acuerdo con la
aptitud contributiva del sujeto que garantiza la creacién de las hipotesis
normativas.®

6 Garcia Bueno, Marco César, “El principio de capacidad contributiva como crite-
rio esencial para una reforma fiscal”, en www.bibliojuridicas.org/libros/1/36/8.pdf .
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En este mismo sentido, el referido autor considera que:

En la medida en que se respeten los postulados del principio de capacidad
contributiva, se garantiza la igualdad de trato en la distribucion de las car-
gas publicas. Esto implica que los sujetos participaron equitativamente en
el concurso de los gastos ptiblicos. Tenemos, pues, que las personas fisicas
son titulares de la obligacién de contribuir de acuerdo con su capacidad
contributiva; su participacion en los gastos del Estado precisa informarse
de la riqueza neta, la cual representa el &mbito objetivo del principio de
capacidad contributiva. El legislador individualiza la carga tributaria del
contribuyente valorando su situacion personal y familiar, que es el aspec-
to subjetivo del principio de capacidad contributiva.”

El principio de igualdad en materia tributaria
en la legislacion mexicana

Segun el Diccionario de la Lengua Espariola, la palabra “igualdad”,
derivada del latin aequalitas, —atis, significa “conformidad de algo
con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad”, asi como “co-
rrespondencia y proporcién que resulta de muchas partes que uni-
formemente componen un todo”. Ahora bien, el propio Diccionario
alude a la “igualdad ante la ley”, y sefiala que es el “principio que
reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos derechos”.

En efecto, el tema de las garantias individuales implica necesaria-
mente relacionar la igualdad con la ley. La igualdad consagrada en
diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es una igualdad juridica, que se traduce en el tratamiento
igualitario que deben recibir las personas que se encuentren en una
determinada situacion, regulada por cuerpos normativos.? De con-
formidad con lo anterior, la igualdad juridica es la posibilidad de que
gozan las personas que se encuentran colocadas en un supuesto legal
determinado de adquirir los mismos derechos y contraer las mismas
obligaciones, es decir, de ser tratadas de la misma manera.” Sobre el

7 Ibidem, p. 15.

8 Véase Las garantias de igualdad, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Poder
Judicial de la Federacion, coleccion Garantias Individuales, t. 3, México, 2003, pp. 9-13.

9 Idem.
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tema de la igualdad juridica, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se ha pronunciado en los siguientes términos:

El principio de igualdad o equidad se configura como uno de los valores
superiores del orden juridico, lo que significa que ha de servir de criterio
bésico para la produccién normativa y su posterior interpretacién y apli-
cacién, de manera que opera para que los poderes publicos que tengan en
cuenta que los particulares que se encuentran en igual situacion de
hechos deben ser tratados de la misma forma, sin privilegio alguno. Es
decir, a través de la equidad se busca colocar a los particulares en condi-
ciones de poder acceder a derechos superiores, protegidos constitucional-
mente, lo que implica eliminar situaciones de desigualdad manifiesta,
aunque ello no significa que todos los individuos se encuentren siempre y
en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de abso-
luta igualdad, pues dicho principio se refiere a la igualdad juridica que
debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un perjuicio o
privarse de un beneficio desigual o injustificado.1?

Las garantias de igualdad pueden ser definidas como:

[...] conjunto de disposiciones constitucionales que, sobre la base de que
las personas deben ser tratadas de conformidad con la situacién juridica
en que se encuentren, establecen derechos a favor de los individuos vy, cor-
relativamente, obligaciones a cargo del Estado, que se traducen en la
imposibilidad de que éste, al ejecutar sus funciones, tome en cuenta ca-
racteristicas que entrafien un trato desigual para quienes se ubiquen en
los supuestos contemplados por las leyes.!!

Ahora bien, el principio de igualdad consagrado en nuestra Carta
Magna también es aplicable en materia tributaria, aun y cuando por
lo comun la fraccién IV del articulo 31 constitucional no es incluida
dentro de las consideraciones doctrinarias sobre las garantias de igual-
dad. Antes bien, lo que suele hacerse es tratar el contenido de esta dis-

10 Sernanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciem-
bre de 2002, tesis 1%. LXXXI/2002, p. 226; CD-ROM IUS: 185380.
W Op. cit., supra, nota 8§, p. 35.
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posicién al referirse a las garantias individuales que no estdn con-
tenidas en la parte dogmatica de la Ley Suprema.!?

Sin embargo, dado que esta fracciéon contiene el principio de
equidad de las leyes fiscales, con fundamento en la necesidad de que
las personas sean tratadas por la ley en condiciones de igualdad,
merece la pena hablar de tal principio, sobre todo a la vista de que,
durante todas las épocas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ésta ha emitido numerosas tesis aisladas y jurisprudencias
que se refieren a la necesidad de que las leyes tributarias sean equi-
tativas.!? En este sentido, el articulo 31 se ubica en el Capitulo II del
Titulo Primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que se refiere a los mexicanos, y dispone cudles son las
obligaciones de éstos. La fraccion IV del precepto en cuestién califi-
ca de obligacion de los mexicanos “contribuir para los gastos publicos,
asi de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Munici-
pio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que
dispongan las leyes”.14

Contribuir para los gastos publicos no es otra cosa que pagar im-
puestos. Segun la fraccién I del articulo 2 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, los impuestos “son las contribuciones establecidas en Ley
que deben pagar las personas fisicas y morales que se encuentren en
la situacion juridica o de hecho prevista por la misma”. Desde luego, la
“situacion juridica o de hecho” a que se refiere la fraccién citada se
relaciona con el principio de igualdad.!®

La equidad tributaria se erige como baluarte de la igualdad real de
las personas, es decir, la igualdad juridica. Habrd equidad en el pago
de impuestos cuando el legislador reconozca desigualdades que sur-
gen de situaciones de hecho en las que se encuentren los gobernados.
La situaciéon que algunos de éstos guardan, les impide pagar
impuestos de la manera que lo podrian hacer otros.!¢ El principio de
equidad tributaria estd caracterizado por varios elementos, que la
jurisprudencia mexicana ha presentado de la siguiente forma:

12 Ibidem, pp. 133-139.
13 Idem.
14 Idem.
15 [dem
16 Jdem.
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El principio de equidad no implica la necesidad de que los sujetos se
encuen-tren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condi-
ciones de absoluta igualdad, sino que, sin perjuicio del deber de los
Poderes publicos de procurar igualdad real, dicho principio se refiere a la
igualdad juridica, es decir, al derecho de todos los gobernados de recibir el
mismo trato que quienes se ubican en similar situacién de hecho porque
la igualdad a que se refiere el articulo 31, fraccién IV, constitucional, lo es
ante la ley y ante la aplicacion de la ley. De lo anterior derivan los si-
guientes elementos objetivos, que permiten delimitar al principio de
equidad tributaria: 1) no toda desigualdad de trato por la ley supone una
violacién al articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, sino que dicha violacién se configura tiinicamente
si aquella desigualdad produce distincién entre situaciones tributarias que
pueden considerarse iguales sin que exista para ello una justificacién obje-
tiva y razonable; 2) a iguales supuestos de hecho deben corresponder idén-
ticas consecuencias juridicas; 3) no se prohibe al legislador contemplar la
desigualdad de trato, sino sélo en los casos en que resulta artificiosa o
injustificada la distincién; y 4) para que la diferenciacion tributaria resulte
acorde con las garantias de igualdad, las consecuencias juridicas que resul-
ten de la ley, deben ser adecuadas y proporcionadas, para conseguir el tra-
to equitativo, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resul-
tado que produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
equilibrio en sede constitucional.!”

EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, SU OBJETO Y PRINCIPIOS QUE LO RIGEN

Como acabamos de ver, el articulo 31 fraccién IV constitucional
dispone que es obligacién de los mexicanos contribuir para el gasto
publico, tanto de la Federacién como de los estados y municipios, de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes, estable-
ciendo con ello los tres principios fundamentales que rigen a las con-
tribuciones, que son: la “proporcionalidad”, la “equidad” y la “reserva
de ley”, los cuales comentamos a continuacion:

17 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. V, junio de

1997, tesis P./].41/97, p. 43; CD-ROM 1US: 198403.
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e Proporcionalidad: principio relacionado con la capacidad econé-
mica del contribuyente; pagard mas quien tenga mas.!8 Los suje-
tos del impuesto (contribuyentes) deben pagar la contribucién de
acuerdo con sus posibilidades econémicas, es decir, proporcio-
nalmente a la renta que reciben bajo la proteccién del Estado.
Consecuentemente pagard mds impuesto quien recibe mds
renta, y menos quien recibe menos renta.

e Equidad: principio caracteristico de un sistema tributario es el de
la equidad tributaria o impositiva, que significa gravamen igual a
personas en igual situacion y gravamen adecuado a personas en
situacién diferente. En este sentido, la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion establece que: “la equidad exige que se respete
el principio de igualdad, determinando que es norma de equidad
que se encuentren obligados a determinada situacidn los que se
hallen dentro de lo establecido por la ley y que no se encuentren
en esa misma obligacién los que estan en situacién juridica dife-
rente, o sea tratar a los iguales de manera igual”.!?

e Reserva de la Ley: este principio marca que s6lo podran ser
cobradas las contribuciones que estén establecidas en una ley
vigente.

El concepto de impuesto se encuentra definido, como tal, en el ar-
ticulo 2 del Cdédigo Fiscal de la Federacion, y consiste en la contribu-
cion que deben pagar las personas fisicas o morales que se encuentren
en la situacién de hecho o de derecho prevista en la ley. Asimismo, el
articulo 1 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta establece lo si-
guiente:

Articulo 1 Las personas fisicas y las morales estan obligadas al pago del
impuesto sobre la renta en los siguientes casos:

I. Las residentes en México, respecto de todos sus ingresos cualquiera
que sea la ubicacién de la fuente de riqueza de donde procedan.

18 Saldana Magallanes, Alejandro A., Curso elemental sobre Derecho Tributario,
Meéxico, Fiscales ISEF, 1995, p. 97.

19 UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano,
Meéxico, Porrtia, 1999. p. 1293.



AMBROSIO DE JESUS MICHEL HIGUERA 89

II. Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento per-
manente en el pafs, respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento permanente.

III. Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes
de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no ten-
gan un establecimiento permanente en el pais, o cuando teniéndo-
lo, dichos ingresos no sean atribuibles a éste.

En este sentido, cabe advertir que el objeto del Impuesto Sobre
la Renta esta constituido por los ingresos, independientemente de la
fuente de riqueza de donde deriven, por lo que el objeto de dicho
impuesto es el incremento del patrimonio del contribuyente.

Una vez definido el objeto del Impuesto Sobre la Renta (incremen-
to en el patrimonio del contribuyente), es imprescindible traer a
colacion los principios que lo rigen, con el fin de abarcar los aspectos
mas relevantes de tan importante tributo. De acuerdo con lo anterior,
los criterios utilizados para definir el &mbito de aplicacién de nuestra
legislaciéon en cuanto a la gravabilidad de los enriquecimientos son: la
causa y/o la fuente de los mismos. La causa es aquella circunstancia
de hecho que da origen a la renta; y la fuente el origen del enrique-
cimiento en términos de localidad, es decir que se refiere al lugar
donde se encuentra el domicilio o residencia de quien genera la
renta.Z)Ambos criterios (causa o fuente), aunque puedan estar pre-
sentes en determinadas circunstancias dependiendo del sujeto pasi-
vo, No necesariamente son concurrentes y asi debe entenderse, pues
la ocurrencia de uno de ellos puede condicionar por si solo la gravabi-
lidad del ingreso a los efectos del impuesto.2!

Ahora bien, el articulo 166 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
dentro del Capitulo IX “De los demas ingresos que obtengan las per-
sonas fisicas”, establece que las personas fisicas que obtengan ingre-
sos distintos a los sefialados en los capitulos anteriores, deben consi-
derarse percibidos en el monto que al momento de obtenerlos
incremente su patrimonio, con lo que determina de manera precisa
qué ingreso es el que grava, esto es, “todo ingreso” que tiene como

20 Romero Contreras, Yibetza Thais, “Principios que rigen el Impuesto Sobre la
Renta”, en www.monografias.com/trabajosl6/impuestos-renta/impuestos-renta.
shtml.

21 Idem.
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condicién sefialada que acreciente el patrimonio y sea distinto a los
otros nueve, debiendo recalcarse que, de no reunir tal caracteristica
especial, “aumento de patrimonio”, ninguna autoridad aplicadora
podria vélidamente exigir el pago del Impuesto Sobre la Renta al con-
tribuyente, sin que lo anterior signifique violacién al principio de
legalidad tributaria. El numeral en cita establece lo siguiente:

CAPITULO IX. DE LOS DEMAS INGRESOS QUE OBTENGAN
LLAS PERSONAS FiSICAS

Articulo 166. Las personas fisicas que obtengan ingresos distintos de los
sefialados en los capitulos anteriores, los considerardan percibidos en el
monto en que al momento de obtenerlos incrementen su patrimonio, sal-
vo en los casos de los ingresos a que se refieren los articulos 168, fraccion
IV y 213 de esta Ley, caso en el que se considerardn percibidos en el ejer-
cicio fiscal en el que las personas morales, entidades, fideicomisos, asocia-
ciones en participacién, fondos de inversién o cualquier otra figura juridi-
ca, cuyos ingresos estén sujetos a regimenes fiscales preferentes, los
acumularian si estuvieran sujetas al Titulo II de esta Ley.

De la lectura del numeral transcrito con anterioridad se desprende
que si bien es cierto que atento a su propia naturaleza, derivada de que
dicha disposicién crea una figura remanente, la fuente del ingreso no
es susceptible de individualizacién como sucede en los demads capitu-
los contemplados en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, también lo
es que al exigir que el ingreso implique un aumento en el patrimonio
del contribuyente, se considera que dicha disposicién no genera
imprecision en la determinacion del objeto del impuesto, habida
cuenta de que la circunstancia de que el legislador sefialara en los
otros capitulos qué ingresos especificamente constituyen el objeto del
gravamen, debe entenderse como meramente enunciativo y no limi-
tativo, porque al fin y al cabo el Impuesto Sobre la Renta grava todo
ingreso, menos las deducciones en las hipétesis previstas en la ley,
independientemente de la fuente de riqueza de que se trate.

En este sentido, cabe agregar que el hecho de que los ingresos de
que se trata en algunos casos sean “nominados”, no significa que no
estén plenamente definidos, mds aun si se toma en cuenta que, mate-
rialmente, resulta imposible que el legislador pueda especificar todas
y cada una de las fuentes de ingresos que en la realidad se puedan dar
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sin que se soslaye que la ley es genérica y no casuistica y, como tal, fija
el objeto del tributo, el cual esta plenamente identificado en tanto
que solo debe ser considerado el ingreso percibido que aumente el
patrimonio. Luego, tal especificacion legal no da margen a las autori-
dades exactoras para el cobro de impuestos imprevisibles o a titulo
particular, sino tinicamente para que se individualice la norma.

Por tanto, si la autoridad exactora en algiin momento considera un
ingreso distinto a los otros nueve capitulos que no aumente el patri-
monio del contribuyente, tal extremo no permite concluir que el pre-
cepto sea inconstitucional, sino que la norma no se aplicé debida-
mente. Las ideas vertidas con anterioridad fueron acogidas por el voto
de minoria formulado por los ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, don Mariano Azuela Giiitrén, don Humberto Roman
Palacios, dofia Olga Maria del C. Sdnchez Cordero y don Juan Diaz
Romero, en el Amparo en Revisién 351/97, derivado del amparo pro-
movido por Josef Waiss Strikovsky en contra del entonces articulo 132
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta (antecedente del actual articu-
lo 166 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta).

De hecho, el razonamiento final con el que concluye el voto de
minoria advierte las posibles consecuencias que pudieran presentarse
en el marco legal que no permita la tributacién de actividades ilicitas,
al tenor de las siguientes consideraciones:

En el voto mayoritario se asienta (fojas 223) que la disposicion reclamada,
sin razoén ética ni juridica, entrega la causacién del tributo a las autori-
dades responsables. Este voto de minoria disiente de tal afirmacion y es-
tima digno de observacion que la declaracién de inconstitucionalidad del
articulo 132 puede, eventualmente, originar situacién injustas y proclives
a enriquecimientos ilicitos, por lo siguiente: los multicitados nueve capi-
tulos anteriores al articulo 134 especifican nueve fuentes de ingresos,
todas ellas licitas y, por lo tanto, reveladoras de entradas abiertas, limpias
y demostrables (salarios, honorarios, arrendamientos, enajenacion de
bienes, adquisicién de bienes, actividades empresariales, dividendos,
intereses y obtencion de premios), pero al conceder el amparo en contra
del articulo 132, la mayoria propicia que aunque algunas personas obten-
gan ingresos que incrementen su patrimonio, inclusive en cantidades
notables como la del quejoso, ni siquiera paguen el Impuesto sobre la
Renta, pese a que la fuente siga siendo oculta; esto es, todos los que tienen
ingresos incrementan su patrimonio derivados de fuentes francas, deben
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pagar el impuesto, pero quienes lo incrementan de fuentes no reveladas,
no tienen esa obligacion fiscal.

Es decir, aceptar otro sentido implicaria que el que incrementa su
patrimonio con recursos de origen desconocido no estd obligado a
contribuir al gasto publico, a diferencia de aquella persona que
obtiene ingresos de los nominados en la Ley del Impuesto Sobre la
Renta.

TEORIAS PARA DETERMINAR EL CONCEPTO DE INGRESO O RENTAZZ

Una de las grandes dificultades y de los aspectos mas complejos al
momento de establecer el Impuesto Sobre la Renta, desde el punto
de vista legislativo y doctrinario, es la relativa a determinar o fijar el
concepto de ingreso o renta. La doctrina muestra o expone diversas
nociones al respecto, pero quizds las mas representativas son dos:

a) La teoria de la fuente de la riqueza: en virtud de la cual, para
estar en presencia de un ingreso o renta se requiere la existencia de
una fuente productora de la riqueza, de modo tal que lo que genere
esta fuente serd el crédito o ingreso susceptible de ser gravado con
tributo.

b) La teorfa del incremento patrimonial: conforme a esta teoria,
no es necesario diferenciar la fuente productora de la riqueza y de la
riqueza misma, pues por el efecto del establecimiento de los tributos
se requiere, tinicamente, un incremento del patrimonio, un aumento
de la riqueza, no importando su origen.

ACTIVIDADES ILICITAS Y SU GRAVABILIDAD

Cuentan que Tito, inquieto por el impuesto sobre las cloacas o min-
gitorios publicos, creados por su padre, Vespasiano, le solicité a éste
que eliminara los mencionados tributos. El emperador romano nego
la peticién de su escrupuloso hijo, respondiendo: non olet (no huele).

22 Reyes Pradena, René, “Derecho Tributario”, en www.ucsc.cl ~ caaderecho/
apuntes/ApunteTributario Caro.doc.
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Queria decir el pragmatico Vespasiano a su ingenuo vastago que el
dinero no tiene olor.

Seguin Falcao, de quien hemos extraido la anécdota, en la actuali-
dad el término non olet ha perdido su sentido cinico, encerrando maés
bien un contenido ético, al afectar igualmente la capacidad econémi-
ca del contribuyente sin atender a la calificacién moral que el hecho
generador merezca. En todo caso, lo cierto es que la mencionada
expresion ha sido utilizada para denominar al principio seguin el cual
las conductas o actividades ilicitas deben ser gravadas, en tanto cons-
tituyan manifestacién de capacidad contributiva.?3

Es evidente que la cuestion no deja de ser controversial. Aceptar un
apotegma del cual se sigue que es correcto gravar las rentas o ingresos
provenientes de actividades moralmente objetadas como la prostitu-
cién, o penalmente perseguidas como el narcotrafico, puede no resul-
tar facil.?* Los argumentos para rechazar la imposiciéon sobre actos
ilicitos, ilegales o inmorales han sido diversos. Desde simples razones
morales, como la reprochabilidad que se le atribuye a la circunstancia
de que el Estado obtenga alguna utilidad derivada de actos prohibidos
por él; hasta enjundiosas consideraciones juridicas. En este sentido,
se ha dicho que seria juridicamente imposible gravar rentas que legal-
mente no pueden existir. Loband, por su parte, encuentra una con-
tradiccion con el Derecho Civil, cuya calidad de Derecho comun con
valor universal, lleva al autor a negar la posibilidad de gravar las activi-
dades inmorales o ilegales.?

A pesar de lo respetable de estas opiniones, la mayoria de la doctri-
na, en nuestra opinién de forma acertada, admite el principio del non
olet, siendo que la posicién contraria crearia situaciones contraprodu-
centes, incluso en el orden moral.2¢ Ciertamente, mutar los efectos de
la obligacién tributaria sobre ciertas personas, cuya capacidad
econdmica es apta para contribuir a los gastos publicos, en razén de
que dicha capacidad econdémica es producto de actos refiidos con las
buenas costumbres o de actividades criminales, es proveer a estas per-
sonas de una ventaja ilegitima frente aquellas que, teniendo la misma

23 Candelario Nivar, Juan Bautista, “El Principio del Non Olet”, http://derecho.
org/juancandelario/Exac/opin/nonolet.htm.

24 Idem.

25 Idem.

26 [dem.
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capacidad economica, sufren la sustraccién de una parte de su
riqueza, porque su capacidad para contribuir a los gastos publicos se
deriva de conductas licitas o aceptadas por el Estado.

Es decir, aquel cuya actividad es penada por el Derecho o repudia-
da socialmente resultaria premiado con la dispensa del pago del tribu-
to, con base, precisamente, en la naturaleza de esas actividades que
realiza y que son consideradas como un contravalor social,?’ tal como
lo sefial6 el voto minoritario de nuestro mas Alto Tribunal, al resolver
sobre la constitucionalidad del entonces articulo 132 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, de donde se advierte la ventaja de aquellos
que tienen una actividad ilicita frente a aquellos que realizan una
actividad licita.

El caricter inmoral de la ventaja asi obtenida salta a la vista. Por
ello, desde el punto de vista moral, no se ve obstdculo para admitir la
gravabilidad de actividades ilegales o inmorales. Sin que ello sig-
nifique, claro estd, que dichas conductas no deban ser perseguidas
por el Estado.

Pero si los argumentos en el orden moral son contundentes, los de
orden juridico no lo son menos. En efecto, en este sentido se admite
que estando el hecho imponible integrado por un hecho, conjunto de
hechos o actividad econémica que fue escogida por el legislador, en
tanto revela capacidad para contribuir a los gastos puiblicos, deberia
resultar indiferente para el Derecho Tributario que aquel hecho, con-
junto de hechos o actividad que denota capacidad contributiva sea
inmoral o ilegal. Y es que lo importante es detectar la capacidad
econdmica de los individuos, para que asi puedan aplicarse los princi-
pios de igualdad y justicia tributaria, segiin los cuales todos tienen el
deber de contribuir a los gastos puiblicos.

De esta manera, si ante la evidencia de capacidad contributiva se
dejara de gravar al sujeto, porque las actividades de donde se deriva
aquella es ilegal o inmoral, y se gravara a aquellos que tienen igual
capacidad contributiva, pero cuyas actividades son licitas, se estaria
produciendo una violacién al principio de igualdad que tiene como
principal postulado, en su aspecto tributario, que a iguales capaci-
dades contributivas corresponden iguales obligaciones tributarias.

De lo expuesto, se sigue que frente a capacidades contributivas
iguales el tratamiento tributario ha de ser el mismo (se trate de activi-

27 Idem.
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dades ilegales o inmorales, o de actividades legales). En otras palabras,
no deben establecerse diferencias de ningun tipo; ni aun las basadas
en la naturaleza de la actividad que sirve de sustrato al hecho impo-
nible.28 Por su parte, Fernanda Fernandez?’ ha manifestado su postu-
ra en el sentido de que el ejercicio de actividad ilicita implica una
manifestacion de capacidad contributiva que si cumple con los requi-
sitos del hecho imponible de los respectivos impuestos, debe ser
gravada, siendo el fundamento principal de esta afirmacion el prin-
cipio de igualdad, no sélo como principio constitucional que rige la
tributacién, sino como valor social preexistente en todos sus efectos.

DereEcHo COMPARADO

A continuacién se hara referencia al tratamiento que se ha dado en el
Derecho Comparado a la problemética de la gravabilidad de las activi-
dades ilicitas:

Espana

En la sentencia de la Audiencia Nacional Espariola de 27 de septiem-
bre de 1994 (caso Nécora) se ha sostenido que:

[...] el principio de igualdad ante el impuesto prohibe un tratamiento fis-
cal mas favorable a quien viole el derecho que a quien lo respete, carecien-
do de todo sentido que mientras que una persona que tenga beneficios li-
citos, por ocultarlos a la hacienda sea sancionada por un delito fiscal, otra,
receptora de beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser castigada por
la omisién de dicha figura delictiva, pudiendo ademas materializarse con
tales beneficios, y si se optara por la no tributacién del dinero producido
por la actividad econémica ilegal, se estaria estableciendo una barrera que
haria practicamente imposible introducir la fiscalidad en esta cadena de
inversiones.30

28 [dem.

29 Op. cit., supra, nota 3.

30 Bacigalupo, Silvina, Ganancias Ilicitas y Derecho Penal, México, Centro de Estu-
dios Ramon Areces, 2002. http://premium.vlex.com/doctrina/Ganancias_ilicitas_
derecho_penal/2300-403,030.html.
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Venezuela

En el orden constitucional venezolano es dable afirmar que excluir
como sujetos pasivos de la obligacién tributaria a ciertas personas sélo
en razon del cardcter inmoral o ilegal de las actividades que realicen
es violatorio de la Constitucién, ya que se estaria contrariando el
principio de igualdad previsto en el articulo 21 de la Constitucién
venezolana y su correspondiente proyeccién en el campo fiscal. El
denominado principio de igualdad tributaria, que se deriva de la in-
terpretacion coordinada de los articulos 21, 316, 133 y 135 de dicho
ordenamiento fundamental, supone que en condiciones andlogas los
contribuyentes recibirdn igual tratamiento.3!

En el orden legal, no hay duda que el sistema venezolano acoge el
principio del non olet. En efecto, el articulo 16 del Codigo Organico
Tributario venezolano establece que “la obligacién tributaria no sera
afectada por circunstancias relativas a la validez de los actos o a la na-
turaleza del objeto perseguido, ni por los efectos que los hechos o
actos gravados tengan en otras ramas juridicas, siempre que se
hubiesen producido los resultados que constituyen el presupuesto de
hecho de la obligaciéon”. De modo que el principio del non olet, por
disposicién legal expresa, encuentra aplicaciéon plena a nivel nacional
en el Estado de Venezuela, y supletoria a nivel estatal y municipal
conforme al 4mbito de aplicacién previsto en el articulo 1 ejusdem.3?

Argentina®?

La jurisprudencia argentina sostiene que es una contradiccion el
hecho de que el Estado prohiba el ejercicio de una actividad y, por
otra parte, la legalice sometiéndola a imposicion.

Asi tenemos que la jurisprudencia de ese pais en cuanto a la gravabi-
lidad de actividades ilicitas, sefiala que la ley 23.771, como una de las
manifestaciones de ley penal en blanco:

[...] describe en sus preceptos conductas cuya punibilidad habra que
deducir del plexo normativo tributario. Este tiltimo prevé todas las hipéte-
sis de hechos imponibles [...] en autos [...] cudl es el hecho imponible en

31 Op. cit., supra, nota 23.
32 Idem.
33 Op. cit., supra, nota 30.
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una apuesta clandestina, pues en sentido comun, la légica juridica y los
principios generales del derecho, indican que el estado no puede prohibir
una actividad por un lado y al mismo tiempo legalizarla por otro. Si el
juego clandestino constituye un acto antijuridico (delito, contravencion o
falta, segun las distintas épocas y lugares [...] por estar expresa o técita-
mente prohibido normativamente (tal es asi que el tnico juego permitido
es monopolizado por el estado nacional, provincial o municipal), no se
explica en autos en qué consistiria el acto juridico que debiera tributar
impuestos.

El articulo 953 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio,
0 que por un motivo especial no se hubiesen prohibido que sean objeto de
alguin acto juridico, o hechos que no sean imposibles, o ilicitos, contrarios
a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la
libertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos
de un tercero.

Los actos juridicos que no sean conforme a esta disposicién, son nulos
como si no tuviesen objeto.

Sin considerar la prohibicién de declarar contra si mismo, la
Cdmara, al relacionarlo con el articulo referido, califica como un con-
trasentido logico declarar tales actos y tributar sobre ellos. Después de
determinarse si configuran o no hecho imponible, debera encua-
drarse su omisién acertadamente, ya que dice, “a guisa de ejemplo”,
parecen estar exentas del pago del IVA. La Camara Nacional de
Apelaciones, Sala B, en los autos “PCA” del 16/12/94, declara la
improcedencia de la tributacién de actividades ilicitas, porque de lo
contrario, implica legitimar por via indirecta actividades que estdn
en contradiccion con la legislacién especifica en la materia.

Peru

Al referirse a la experiencia peruana, Montoya Jara advierte que no
existe, al menos en el caso peruano, precepto alguno que condicione
la fiscalidad de la renta obtenida a que la actividad que la origine sea
legal o ilegal, de ahi que advierta la conveniencia de que se desco-
necte el beneficio percibido de la naturaleza ilegal de la actividad que
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lo genera; ademads de que estos beneficios devienen en propiedad
de quien los obtiene y sirven para financiar su forma de vida, por lo
que este autor advierte que la no tributacién de quien los genera de
modo ilegal, lo privilegia a la par que discrimina a quien mantiene
fuentes generadoras calificadas como licitas.3*

Entre las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
945 a la Ley del Impuesto a la Renta (modificaciones vigentes desde
el 1 de enero de 2004) se encuentra la sustitucion del articulo 52 de la
ley, mismo que se refiere al incremento patrimonial no justificado de
los contribuyentes. s

El nuevo articulo 52 sefiala textualmente lo siguiente:

Articulo 52. Se presume que los incrementos patrimoniales cuyo origen
no pueda ser justificado por el deudor tributario, constituyen renta neta no
declarada por éste.

Los incrementos patrimoniales no podran ser justificados con:

a) Donaciones recibidas u otras liberalidades que no consten en escritura
publica o en otro documento fehaciente.

b) Utilidades derivadas de actividades ilicitas.

¢) El ingreso al pais de moneda extranjera cuyo origen no esté debida-
mente sustentado.

d) Los ingresos percibidos que estuvieran a disposicion del deudor tribu-
tario pero que no los hubiera dispuesto ni cobrado, asi como los saldos
disponibles en cuentas de entidades del sistema financiero nacional o
del extranjero que no hayan sido retirados.

e) Otros ingresos, entre ellos, los provenientes de préstamos que no reu-
nan las condiciones que sefale el reglamento.

El texto original se limitaba a hacer referencia a los dos primeros
impedimentos de justificacion (donaciones que no constan de escri-

34 Véase Montoya Jara, Edmostines, Apuntes para el diserio de un nuevo Sistema
Tributario capaz de enfrentar la amenaza de la corrupcién, XIII Encuentro Interna-
cional de Administradores Tributarios en Argentina, www.iefpa.org.ar/montoya_
ed.pdf.

35 Ono Hirata, Daniel, “El Impuesto a la Renta y el incremento patrimonial no jus-
tificado”, en Revista Legal, nim. 123, mayo, 2004; www.munizlaw.com.pe/Produc-
tos /Revista-Legal/2004/mayo-2004.PDF#search = "actividades % 20ilA-citas %20
gravar.
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tura publica o documento fehaciente y actividades ilicitas), por lo que
debemos entender que la mayor rigurosidad responde a una clara
intencion de incrementar los procesos de fiscalizacién tendientes a
obtener recursos para el Fisco por la via del incremento patrimonial,
lo que concuerda con la entrada en vigencia de la Ley de Banca-
rizacion e ITF (Decreto Legislativo 939, reemplazado por la Ley
28194), ley que con similares propésitos desconoce el efecto tributario
de las operaciones en efectivo realizadas fuera del sistema financiero,
cuando las mismas superan determinados montos preestablecidos
(USD$ 1,500 0 S/. 5 mil para el ejercicio 2004).

Para comprender al articulo 52 mencionado, debemos referirnos a
lo dispuesto en el articulo 92 de la misma Ley del Impuesto a la Renta,
segun el cual, para determinar el denominado “incremento patrimo-
nial”, la SUNAT (Superintendencia Nacional de Administracién Tri-
butaria de Pert) podra tomar en cuenta, entre otros, los signos exte-
riores de riqueza, las variaciones patrimoniales, la adquisicion y
transferencia de bienes, las inversiones, los depdsitos en cuentas de
entidades del sistema financiero nacional o del extranjero, los con-
sumos, los gastos efectuados durante el ejercicio fiscalizado, aun
cuando éstos no se reflejen en su patrimonio al final del ejercicio.

Chile

Montoya Jara destaca la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile
recaida en la causa seguida por el Servicio de Impuestos Internos con-
tra Juan Pablo Davila Silva, por delito tributario. En su resolucion, el
Tribunal Supremo de Chile consideré que no obstante los incremen-
tos patrimoniales atribuidos a dicho contribuyente habian sido
obtenidos como resultado de actividades ilicitas ejercidas en su condi-
cion de funcionario publico, éstas no estaban excluidas de la hipote-
sis de incidencia del Impuesto a la Renta en la legislacion chilena, por
lo que confirm¢ la condena.

Este importante precedente debe ser comprendido en el contexto
de una legislacion como la chilena que, expresamente, sefiala que se
entiende por renta “los ingresos que constituyan utilidades o benefi-
cios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e
incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera
sea su naturaleza, origen o denominacién” (articulo 2 inciso 1 del D.
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Ley 824 de 1974). Para la Corte, esta norma evidencia la adhesién de
su legislacion a la “Teoria del Incremento Patrimonial”.

Efectivamente, Chile ha acogido la Teoria del Incremento Patrimo-
nial, posicién que se evidencia en la resolucién dictada por la Exce-
lentisima Corte Suprema de Chile al resolver, con fecha 2 de septiem-
bre de 1997, el recurso de casacién en la forma Rol num. 3.983-96
relacionado con el proceso por delito tributario seguido contra Juan
Pablo Davila Silva, en la cual en su parte conducente el Tribunal
Supremo advirtié lo siguiente:

[...]

Sentencia de Casacién, dictada por la Excma. Corte Suprema de Justicia
[...]

Primero: que, conforme al claro tenor literal de la definicién del concepto
“renta” contenida en el no. 1 del articulo 2 de la Ley Sobre Impuesto a la
Renta, toda utilidad o beneficio que reciba una actividad, cualquiera que
sea su origen, naturaleza o denominacién es renta; y el articulo 17 de la
misma Ley, excluye de aquel concepto los beneficios, asignaciones e incre-
mentos patrimoniales y otros ingresos que taxativamente sefiala y a aque-
llos que no se consideren rentas o se reputen capital “segtin texto expreso
de una ley”. Entre las partidas que el articulo 17 excluye del concepto de
renta, no se mencionan los recursos obtenidos en forma ilicita. Ni existe
texto legal que les otorgue tratamiento de excepcion, excluyéndolos de lo
dispuesto por el articulo 3 de la misma Ley, que obliga a toda persona
domiciliada en Chile a pagar impuestos sobre sus rentas de cualquier
origen.

Segundo: que, por otra parte, el articulo 70 de la Ley Sobre Impuesto a la
Renta, presume que toda persona disfruta de una renta a lo menos equi-
valente a sus gastos de vida y de las personas que viven a sus expensas, y
dispone que si el interesado no prueba el origen de los fondos con que ha
efectuado sus gastos, desembolsos e inversiones, se presumird que co-
rresponden a utilidades afectas a los impuestos de esa Ley.

[-..]

Cuarto: que, el articulo 162 del mismo Cdédigo Tributario, permite al
Director del Servicio de Impuestos Internos, acceder al conocimiento del
sumario en cualquier causa en que se investiguen o persigan delitos co-
munes y le permite, cuando estimare fundadamente que se ha cometido
un delito tributario en relacién con los hechos investigados o perseguidos
en esos procesos, hacerlo presente al juez de la causa; y en caso de que en
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aquellos procesos se ejercitare la accion judicial conforme a dicha norma
y se dictare auto de procesamiento por tal delito, proceder4 la desacumu-
lacién conforme al articulo 160 del Cédigo Orgédnico de Tribunales. Sila
infraccién estd sancionada con multa y pena corporal, el Director est4 fa-
cultado para interponer sin mds tramite la correspondiente querella o
denuncia.

Estados Unidos

Estados Unidos de América tiene un pronunciamiento normativo
expreso en la Income Tax Act de 1916. Ese afio se reformo la Income
Tax Act de 1913 suprimiendo el término “legal” referido al origen de la
renta. La Income Tax Act se refiere a “todo ingreso procedente de
cualquier fuente de ingreso”.3¢ Asi, quedan sujetas a tributacion todas
las rentas ilicitas, sin distinguir entre clases de ilicitos ni atender al gra-
do de ilicitud de la actividad. Se depara el mismo trato al rescate
obtenido en un secuestro que a las ganancias derivadas de ventas en
el mercado negro.3” La jurisprudencia utiliza como argumento sustan-
cial para fundamentar la sujecién de las rentas ilicitas, la exigencia en
el respeto al principio de igualdad.38

Italia

Dentro del ambito europeo habria que destacar la evolucién normati-
va que ha tenido lugar en Italia, debido a las leyes antimafia. La Ley
537/1993 de 24 de diciembre ha zanjado las ambigtiedades de la
jurisprudencia en esta materia, al establecer expresamente en su
articulo 14.4 que la renta de los ingresos derivados de actividades ili-
citas serd gravable, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
a) que sean calificables dentro de las categorias de renta del articulo 6
del TUIR; y b) que no estén ya sometidas a secuestro o confiscacion
penal .3

36 Op. cit., supra, nota 30.
37 Ibidem., p. 57.

38 [dem.

39 Idem.
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Alemania

En Alemania, la Abgabenordnung establece en sus paragrafos 40 y 41
que a los efectos de tributacion resulta irrelevante si el compor-
tamiento que da lugar al hecho imponible es contrario a un mandato
o prohibicién, si atenta contra las buenas costumbres (pardgrafo 40),
si el negocio juridico queda sin efecto o si se trata de un negocio
aparente, siempre y cuando las partes mantengan el resultado
econdmico del negocio juridico (pardgrafo 41.1). En este sentido, se
entiende que el pardgrafo 40 s6lo determina que los comportamien-
tos contrarios a las buenas costumbres (se pretende abarcar especial-
mente el negocio de la prostituciéon) no impiden la tributacion, y que
en el paragrafo 41 lo que se pretende es evitar que quede fuera de tri-

butacién un hecho imponible por un mero defecto de forma subsa-
nable 0

Union Europea

Vale la pena referirnos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, referidas a la pretensiéon de algunos
miembros de la Union (Holanda, Alemania y Francia) de aplicar el
Impuesto al Valor Agregado sobre las entregas ilegales de estupefa-
cientes. Cabe precisar que ninguno de estos paises tenia prevista una
norma especifica sobre la materia. Estos argumentaban que se trata
de un impuesto general que no permite tratamientos diferenciados
entre entregas legales o ilegales, pues ello vulneraria el principio de
igualdad que prohibe el tratamiento fiscal mas favorable a quien viole
el derecho que a quien lo respete.

Finalmente, el Tribunal se baso en el “principio de neutralidad fiscal”
para resolver que no es posible admitir este tipo de imposicién, pues
debe excluirse toda posibilidad de competencia entre un sector
econdémico licito y otro ilicito. Adicionalmente sefialaron que de la
entrega de estupefacientes fuera de control, no nace ninguna
obligacién tributaria, toda vez que estos productos estaban fuera de
la cadena de comercializacion, al margen de su licitud o ilicitud.*

40 Jdem.
4 Op. cit., supra, nota 34.
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Si asumimos este razonamiento, tal y como lo manifesto
Edmoéstines Montoya Jara en el XIII Encuentro Internacional de
Administradores Tributarios efectuado en Argentina, paraddjica-
mente podriamos llegar a una conclusion totalmente diferente en el
caso del Impuesto Sobre la Renta. Ello, por la naturaleza de este
impuesto que incide sobre las ganancias como resultado al final de un
espacio de tiempo, y no en funcién de operaciones en especifico,
como es el caso del Impuesto al Valor Agregado.*?

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha adoptado,
pues, el principio de neutralidad fiscal, conforme al cual las transac-
ciones que, aunque ilicitas, no estén relacionadas con mercancias
cuya comercializacién esté prohibida por su propia naturaleza o sus
caracteristicas especificas, y que puedan competir con transacciones
licitas, estén sujetas a los impuestos normalmente adeudados en vir-
tud de la normativa comunitaria.

El criterio adoptado por la Comunidad Europea se evidencia en las
siguientes resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas:

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)*
De 27 de noviembre de 2003 (1)

Sexta Directiva sobre el IVA - Articulo 5, apartado 8 - Transmision de una
universalidad de bienes - Continuacién de la actividad por el beneficiario
en el mismo sector que el cedente - Autorizacion legal para ejercer la
actividad.

En el asunto C-497/01, que tiene por objeto una peticion dirigida al Tri-
bunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el Tribunal d’ar-
rondissement de Luxembourg (Luxemburgo), destinada a obtener, en el liti-
gio pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre:

Zita Modes Sarl y Administration de I'enregistrement et des domaines

Una decisién prejudicial sobre la interpretacion del articulo 5, apartado 8,
de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta

42 Idem.
4 http://curia.eu.int/jurisp/cgi/bin/form.pl?lang = es&Submit = Buscar&docj
= docj&docj&numaff = &datefs = &datefe = &.

ITER
CRIMINIS
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Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme (DO
L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54), en su version resultante de la Directiva
95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995, por la que se modifica la
Directiva 77/388 y por la que se establecen nuevas medidas de simplifi-
cacion referentes al impuesto sobre el valor afiadido - Ambito de aplica-

cién de determinadas exenciones y modalidades practicas de aplicacion
(DO L 102, p. 18).

[...]

Por otra parte, conforme al principio de neutralidad fiscal, las transac-
ciones que, aunque ilicitas, no estén relacionadas con mercancias cuya
comercializacién esté prohibida por su propia naturaleza o sus caracteris-
ticas especificas y que puedan competir con transacciones licitas estdn
sujetas a los impuestos normalmente adeudados en virtud de la normati-
va comunitaria (véase, por lo que respecta a la importacion en el territorio
aduanero comunitario de alcohol etilico de contrabando procedente de
paises terceros, la sentencia Salumets y otros, antes citada, apartados 19,

20y 23).

Sentencia del Tribunal de Justicia*t

De 29 de junio de 1999

Disposiciones fiscales - Armonizacién de las legislaciones - Impuestos
sobre el volumen de negocios - Sistema comtn del Impuesto sobre el Va-
lor Aiadido - Sexta Directiva - Ambito de aplicacion - Puesta a disposicion
de una mesa para la venta de estupefacientes.

En el asunto C-158/98, que tiene por objeto una peticion dirigida al Tri-
bunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE (antiguo articulo 177), por
el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos), destinada a obtener, en el liti-
gio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre:

Staatssecretaris van Financién y Coffeeshop «Siberié» vof.
una decision prejudicial sobre la interpretacién del articulo 2 de la Direc-
tiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en

materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros re-

4 Idem.
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lativas a los impuestos sobre el volumen de negocios-Sistema comuin del
Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO L 145, p.
1; EE 09/01, p. 54).

En estas circunstancias, el Hoge Raad decidi6 suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:
“;Debe interpretarse el articulo 2 de la Sexta Directiva en el sentido de
que no surge deuda tributaria alguna en concepto del Impuesto sobre el
Volumen de Negocios para quien, a titulo oneroso, proporciona a otra per-
sona la posibilidad de comercializar productos a base de cannabis?”.

[-..]

21. Segin se ha recordado en el apartado 14, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia tiene declarado que el principio de neutralidad fiscal se opone,
en materia de percepcion del IVA, a una diferenciacion generalizada entre
las operaciones licitas y las operaciones ilicitas. De ello se desprende que
la calificacién de un comportamiento como digno de represiéon no da
lugar, por si sola, a una excepcion a la tributacién en concepto del IVA,
sino que una excepcion de esta indole sélo opera en situaciones especifi-
cas en las que estd excluida toda competencia entre un sector econémico
licito y otro ilicito debido a las caracteristicas especiales de determinadas
mercancias o de determinadas prestaciones.

22. Pues bien, en el presente caso, no se trata de una situacion especifica
de esa naturaleza. En efecto, el alquiler de un emplazamiento destinado a
acoger actividades comerciales constituye en principio una actividad
econémica y, por consiguiente, estd comprendido en el dmbito de apli-
cacion de la Sexta Directiva. El hecho de que las actividades llevadas a
cabo en el emplazamiento alquilado sean sancionables penalmente, lo
cual puede hacer ilicito el arrendamiento, en nada modifica el cardcter
econémico del mencionado arrendamiento y tampoco impide que exista
una competencia en este sector, incluso entre las actividades licitas e ilici-
tas. De ello se desprende que, en caso de no sujecién, se conculcaria el
principio de neutralidad fiscal del sistema del IVA.

[-..]

El Tribunal de Justicia,

Pronuncidndose sobre la cuestién planteada por el Hoge Raad der Neder-
landen mediante resolucién de 22 de abril de 1998, declara:

El articulo 2 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los Impuestos sobre el Volumen de Nego-
cios - Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponi-
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ble uniforme, debe interpretarse en el sentido de que el alquiler de un
emplazamiento que se utiliza para la venta de estupefacientes en unas
condiciones como las del litigio principal estd comprendido en el ambito
de aplicacion de dicha Directiva.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)*>

De 25 de febrero de 1999

Sexta Directiva sobre el IVA - Conjunto de prestaciones de servicios -
Prestacion de servicio tinico - Concepto - Exenciones - Operaciones de
seguro - Actividades de asistencia - Prestaciones de servicios efectuadas
por agentes de seguros - Limitacién de la exencion de las operaciones de
seguro a las efectuadas por aseguradores autorizados.

En el asunto C-349/96, que tiene por objeto una peticion dirigida al Tri-
bunal de Justicia, con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, por la House
of Lords (Reino Unido), destinada a obtener, en el litigio pendiente ante
dicho 6rgano jurisdiccional entre:

Card Protection Plan Ltd (CPP) y Commissioners of Customs & Excise,

una decision prejudicial sobre la interpretacion del apartado 1 del articulo
2 y de la letra a) del punto B del articulo 13 de la Directiva 77/388/CEE
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armo-
nizaciéon de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comtin del Impuesto
sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO L 145, p. 1; EE
09/01, p. 54),

[-..]

35. A este respecto, es preciso destacar que dicha disposicién, conforme
al principio de neutralidad fiscal, no hace, en cuanto a la exencién de las
operaciones de seguro que prevé, ninguna distincién entre las operaciones
licitas y aquellas que el Derecho nacional podria considerar ilicitas. De
ello se deduce que ambas categorias de operaciones deben recibir trato
idéntico.

36. Por lo tanto, procede responder a la cuarta cuestion que lo dispuesto
en la letra a) del punto B del articulo 13 de la Sexta Directiva debe inter-
pretarse en el sentido de que un Estado miembro no puede restringir el

4 Idem.
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alcance de la exenciéon de las operaciones de seguro tinicamente a las
prestaciones efectuadas por los aseguradores autorizados por el Derecho
nacional para ejercer la actividad de asegurador.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)*

De 11 de junio de 1998

Disposiciones fiscales - Sexta Directiva IVA - Aplicacion a la organizaciéon
de juegos de azar ilicitos - Determinacién de la base imponible.

En el asunto C-283/95, que tiene por objeto una peticion dirigida al Tri-
bunal de Justicia, con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, por el
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Freiburg (Alemania), destinada a obte-
ner, en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre:

Karlheinz Fischer y Finanzamt Donaueschingen,

una decisién prejudicial sobre la interpretacién de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en
materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros re-
lativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comuin del
Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO L 145,
p. ; EE 09/01, p. 54)[...]

El Tribunal de Justicia (Sala Sexta),

Con el fin de proporcionar una respuesta util al ¢érgano jurisdiccional
nacional, debe entenderse que con la primera cuestién pretende que se
dilucide si la explotacion ilegal de un juego de azar —en el presente caso,
la ruleta— est4 comprendida en el &mbito de aplicacion de la Sexta Direc-
tiva y si un Estado miembro puede gravar dicha actividad con el Impuesto
sobre el Valor Aniadido (en lo sucesivo: IVA) cuando la actividad correspon-
diente efectuada por un casino publico autorizado estd exenta.

[...]

28. Pues bien, como se ha recordado en el apartado 21 de la presente sen-
tencia, de la sentencia Lange, antes citada, resulta que el principio de neu-
tralidad fiscal se opone, en materia de percepcién del IVA, a una diferen-
ciacion generalizada entre transacciones licitas e ilicitas. De ello se deduce
que los Estados miembros no pueden reservar la exencién tinicamente a
los juegos de azar que tengan un cardcter licito.

46 Jdem.
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29. No puede objetarse, como ha hecho el Gobierno aleman, que las
condiciones en que se desarrollan los juegos licitos no son comparables
a las que prevalecen en el caso de los juegos ilicitos, ya que los casinos
autorizados estdn sujetos a un tributo calculado sobre la base de sus
ganancias.

30. En efecto, por una parte, el sistema comun del IVA quedaria desvir-
tuado si los Estados miembros pudieran modular su aplicacién en funcion
de la existencia de otros tributos no armonizados. Por otra parte, como el
propio Gobierno aleman reconocié en la vista, nada impide que a los orga-
nizadores de juegos de azar ilicitos se exijan también tributos andlogos a
aquellos a los que estan sujetos los casinos autorizados.

31. Por consiguiente, procede responder a la primera cuestién que la
explotacion ilegal de un juego de azar —en el presente caso, la ruleta—
estd comprendida dentro del 4mbito de aplicacién de la Sexta Directiva.
Laletra f) de la parte B del articulo 13 de dicha Directiva debe interpretar-
se en el sentido de que un Estado miembro no puede gravar dicha activi-
dad con el IVA cuando la actividad correspondiente efectuada por un casi-
no publico autorizado estd exenta.

De las anteriores resoluciones se desprende que en la Unién Euro-
pea si es posible gravar actividades ilicitas, siempre y cuando no se vio-
lente el principio de neutralidad fiscal, es decir, son gravables las
actividades ilicitas que pueden concurrir en el mercado con activi-
dades licitas, como por ejemplo mercancias introducidas de contra-
bando. De lo anterior se concluye que mientras mds préxima se
encuentre una legislacién del Impuesto Sobre la Renta de un pais a la
teoria del incremento patrimonial, existirin mayores argumentos para
admitir el gravamen de las rentas provenientes de actividades ilicitas.

La no tributacion de ganancias ilicitas como constitutiva de delito
fiscal y las ventajas que conllevaria en materia indagatoria respecto
de los delitos que dieron origen a esas ganancias.*’

Una vez determinada la posibilidad de gravar las actividades ilicitas
con base en el principio de igualdad que rige nuestro sistema tribu-

47 El presente apartado estd basado en las ideas de Bacigalupo, Silvina, op. cit.,

supra, nota 30.



AMBROSIO DE JESUS MICHEL HIGUERA 109

tario, vale la afirmacién en el sentido de que la no tributacién del
incremento en el patrimonio proveniente de actividades ilicitas cons-
tituye, al igual que si la fuente del incremento patrimonial fuera lici-
ta, la posibilidad de que se constituye el delito de evasién fiscal.

Lo anterior en virtud de que, tal y como ha quedado expuesto en el
presente estudio, la fuente del incremento patrimonial —sea licita o
ilicita— no supone una excluyente de responsabilidad a favor del con-
tribuyente cuyos ingresos se han visto incrementados; sino por el
contrario, la no tributacién por parte del delincuente o de un tercero
que esté al tanto de la fuente ilicita de sus ingresos abre las puertas a
la posibilidad de que se constituya el delito de evasion fiscal.

Sostener lo contrario implicaria un permiso para delinquir a favor
del delincuente o del tercero que esté al tanto del origen ilicito de sus
ingresos, menoscabando con ello el principio de igualdad tributaria
y ofreciendo un beneficio a los delincuentes respecto de los con-
tribuyentes cuyas fuentes de ingresos sean licitas, tal como se mani-
festo en el voto de la minoria de los Ministros mexicanos al resolver
sobre la inconstitucionalidad del entonces articulo 132 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, de acuerdo con lo sefialado en apartados
anteriores.

Lo anterior sin dejar de advertir que la evasién fiscal por parte de
los delincuentes o de terceros que no tributen lo relativo al incremen-
to en su patrimonio, cuya fuente es ilicita, permitiria la incoacién de
investigaciones por aquellos delitos que no fueron investigados pre-
viamente y que dieron origen a esa ganancia ilicita, con las conse-
cuentes ventajas en materia de combate a la impunidad que signifi-
carian este tipo de investigaciones. Es decir, aun cuando en un
principio la investigacion iniciara por lo que se refiere al delito de
evasion fiscal por no haber tributado respecto de esas ganancias ilici-
tas, este tipo de indagaciones permitirian a las autoridades, en una
segunda fase de la investigacion, conocer y, en su caso, sancionar las
actividades ilicitas que dieron origen a esas ganancias ilicitas cuya
tributacién se omitid.

En este sentido se ha pronunciado la opinién jurisprudencial de los
Estados miembro de la Union Europea. Tal es el caso de los sistemas
juridicos esparfiol, venezolano, peruano, chileno, estadounidense, ita-
liano y aleman, que han venido sancionando por la no tributacion de
ganancias ilicitas.
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Se ha utilizado el argumento segtin el cual otra solucién atentaria
contra los “principios constitucionales de capacidad contributiva y de
igualdad”. En este orden de ideas, vale afirmar que el hecho de que
nuestra Carta Magna imponga al ciudadano el deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico conforme a su “capacidad contributi-
va”, no podria interpretarse en el sentido de que excluye la ganancia
ilicita de tributacién, porque con dicha ganancia el autor del delito
aumenta su capacidad contributiva, de ahi que se coloque en el
supuesto factico que exige la ley para ser sujeto de dicha obligacion.

La ilicitud del origen de la riqueza no debe excluir el deber de con-
tribuir, pues afectaria al derecho de igualdad. En otras palabras, en la
medida en que el deber de contribuir es independiente de la licitud
de la actividad que genera el enriquecimiento efectivo para el sujeto
que las obtiene, deberia operar el mandato constitucional de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la
capacidad contributiva.

A su vez, se sostiene que el “principio de igualdad”, ante el deber de
cumplir con las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, pro-
hibe un tratamiento fiscal desigual y mas desfavorable del ciudadano
honesto frente al que vulnere el Derecho, por lo que carece de senti-
do castigar s6lo por delito fiscal a quien tenga beneficios licitos y no
castigar a quien los tenga de forma ilicita. En este sentido, afirma
Pezzinga* que:

para el ciudadano, como contribuyente, parece indigno e inconcebible
que quien desarrolla una actividad prohibida por la ley que le proporciona
ingresos a menudo ingentes, deba gozar del injusto privilegio, no sélo de
obtener las ganancias ilicitas, sino de no pagar impuestos.

CONSIDERACIONES FINALES
Después de haber analizado los antecedentes, los principios de la tri-
butacién, las teorias sobre el gravamen de actividades ilicitas y el

Derecho Comparado derivado de diversas experiencias interna-
cionales, podemos aseverar lo siguiente:

4 Idem., en cita a Pezzinga.
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1. En principio sdlo las actividades licitas deben gravarse, puesto
que para las actividades ilicitas existe la figura del decomiso.

2. Los recursos que sean producto de actividades ilicitas deben ser
objeto de aseguramiento y de su posterior decomiso a favor del Estado.

3. El decomiso es una sancion pecuniaria accesoria de otra privati-
va de libertad.

4. Ante la imposibilidad de que algunos delitos de cuello blanco
sean investigados, perseguidos y sancionados, resulta urgente crear
instrumentos para el combate a la impunidad de este tipo de ilicitos,
y de esta manera evitar que con los recursos provenientes de esas
actividades se sigan cometiendo otros actos ilicitos.

5. Si por las conductas penales generadoras de recursos ilicitos no
es posible sancionar penalmente a sus autores y, como consecuencia,
tampoco es posible determinar la ilicitud de dichos recursos o éstos
no encuadran dentro del tipo de operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita, tendremos que partir de la base de que en el mundo
juridico lo que si es demostrable es que hay un incremento del patri-
monio. De ahi la necesidad de encuadrar la atencion de este tipo de
asuntos, en principio, desde el punto de vista fiscal.

6. Aquellos recursos que habiendo sido objeto de aseguramiento no
hayan sido decomisados porque no se sancioné penalmente la con-
ducta ilicita o aquellos respecto de los cuales no se haya determinado
su ilicitud porque no se inicié averiguacién previa, constituyen un
incremento del patrimonio de su propietario.

7. Todo incremento del patrimonio debe ser objeto de gravamen.
Considerar lo contrario constituiria establecer un beneficio a favor de
los delincuentes de cuello blanco y un perjuicio para aquellos que
realizan actividades licitas.

8. El hecho de que los ingresos de que se trata en algunos casos
sean “innominados”, no significa que no estén plenamente definidos,
mds auln si se toma en cuenta que materialmente resulta imposible
que el legislador pueda especificar todas y cada una de las fuentes de
ingresos que en la realidad se puedan dar, sin que se soslaye que la ley
es genérica, no casuistica y, como tal, fija el objeto del tributo, el cual
estd plenamente identificado en tanto que s6lo debe ser considerado
el ingreso percibido que aumente el patrimonio.

9. Al reconocer que las actividades ilicitas pueden ser gravadas, se
encuentra un mecanismo para fincar responsabilidad penal por el
delito de defraudacion fiscal o sus equiparables a aquellas personas
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que habiendo realizado actividades de este tipo y no habiendo sido
sancionadas penalmente, obtuvieron recursos de la misma naturaleza
por los cuales, no obstante el incremento de su patrimonio, no
pagaron las contribuciones correspondientes.

10. Algunos paises han acogido el principio del non olet, el cual,
considerando su contenido ético, permite afectar igualmente la
capacidad econémica del contribuyente sin atender a la calificaciéon
moral que el hecho generador merezca.

11. Mutar los efectos de la obligacién tributaria sobre ciertas per-
sonas cuya capacidad econdémica es apta para contribuir a los gastos
publicos, en razon de que dicha capacidad econémica es producto de
actos renidos con las buenas costumbres o de actividades criminales,
es proveer a estas personas de una ventaja ilegitima frente aquellas
que teniendo la misma capacidad econémica sufren la sustraccién de
una parte de su riqueza porque su capacidad para contribuir a los gas-
tos publicos se deriva de conductas licitas o aceptadas por el Estado.
Es decir, aquel cuya actividad es penada por el Derecho o repudiada
socialmente, resultaria premiado, en el caso de que no fuera sanciona-
do penalmente por esa actividad ilicita, y ademas con la dispensa del
pago del tributo con base, precisamente, en la naturaleza de esas
actividades que realiza y que son consideradas como un contravalor
social.
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