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“Los delincuentes que pueblan las carceles
son pobres, y casi siempre trabajan

con armas cortas y métodos caseros.

sino fuera por esos defectos de pobreza y
artesania... firmarian decretos de gobierno
en vez de estampar la huella digital

al pie de las confesiones.”

Eduardo Galeano

Concepto de anomia utilizado en éste trabajo

El concepto de anomia se puede utilizar bajo dos perspectivas de acuerdo a la
disciplina en que se emplea: a) desde el punto de vista del derecho, esto es, de
la teoria general del derecho, en donde se entiende como laguna normativa, es
decir, la inexistencia de una disposicion juridica que determine la respuesta o el
tratamiento para un acto determinado, lo cual tiene como consecuencia que ante un
problema de este tipo (Vergara: 2009) se tenga que resolver conforme a la analogia
o a los principios generales del derecho, siendo oportuno no perder de vista que el
concepto “laguna del derecho”, es una posicidn ius positivista - formalista, desde
luego ya no utilizada, donde se entiende como derecho a la norma juridica unica y
exclusivamente, por tanto, si no existe norma juridica es practicamente inexistente
el derecho, sin embargo, el concepto de laguna normativa, implica que no existe
norma juridica, pero no la inexistencia del derecho, el derecho es mas que la simple
norma (Radbruch: 2005) por ello existen las fuentes del derecho, y la analogia como
un método de resolucion de problemas de lagunas y por otra parte, b) la anomia
desde el punto de vista de la sociologia juridica, que consiste no en la ausencia de
norma juridica, sino en la ausencia en el cumplimiento a la misma por parte de las
personas a quienes se encuentra dirigida y que estan obligadas a su cumplimiento,
a saber, en éste caso -que es precisamente el que se utilizara en este trabajo- no
se cumple con la norma no unicamente por parte de la autoridad administrativa,
o bien el juzgador, sino principalmente, por parte de los gobernados que no dan
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cumplimiento a las normas juridicas, no obstante que se encuentren vigentes, que
sean obligatorias en ese espacio, y que se haya materializado la conducta que se
describe en la norma, es decir, no se presenta el acto mecanico de la subsuncion,
sino que simplemente no se aplica, como lo dijera Hernan Cortes; “se acata pero no
se cumple® (Nino:1992).

Por ende, en este trabajo se utilizara el concepto de anomia desde la perspectiva de
la sociologia del derecho, y particularmente interesa analizar lo que se denominara
“la anomia tributaria”, como se ha dicho, la norma “juridica” que regula y contiene las
obligacionesalos particulares en el cumplimiento en el pago de susimpuestos, normas
que formalmente son juridicas, debido a que se emiten por autoridad competente
y de acuerdo con el procedimiento y los requerimientos legales, previstos en las
normas aplicables al caso, pero que en muchas ocasiones, esas normas, no cuentan
con el contenido de derecho suficiente sustento, en otras palabras, formalmente
son juridicas —bajo el principio nullum tributum sine lege- pero no cuentan con el
contenido de juridicidad que requieren, por ello se ha cuestionado, si es que estas
normas son efectivamente juridicas en cuanto a su contenido, o bien, son normas
de otra indole, pues ya quedo atras aquella manifestacion de Binding;(Nieto:2008)
“a nosotros los juristas nos queda la resignacion, el delito surge por la norma...
para quien busca las razones de la ilicitud, una niebla espesa e impenetrable...“por
el contrario la juricidad de las leyes actualmente — con el neo constitucionalismo-
requieren de elementos de contenido sin perder de vista la crisis que existe y
visualizada atinadamente por Trusso: (Truso1978) “Los ordenamientos juridicos
que han de regir la economia, la educacion, la sanidad, lo urbano, son creados por
los economistas, los educadores, los médicos, los urbanistas, y el jurista sélo se le
llama para la revision de los detalles de técnica juridica. Los abogados han dejado de
hacer leyes se los ha relegado a los “departamentos legales.” Esta consecuencia es
precisamente la ausencia de juridicidad de las normas tributarias, por ello haciendo
esta aclaracion estamos ante la presencia de normas simplemente tributarias, sin
abundar mas en el tema de su naturaleza, ya lo ha resumido Supiot, “El universo
de las leyes es infinitamente mas grande que el del derecho” en este trabajo lo
que interesa es su incumplimiento, es decir, la anomia tributaria por parte de los
contribuyentes, y como consecuencia de ello ¢ Por qué razones los contribuyentes
no cumplen con el pago de sus contribuciones?
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Las razones de la anomia

El gitano va a confesarse,

y al preguntarle el sacerdote

si sabe los mandamientos, le contesta;
“Mire usted, padre, yo los iba a aprender,
pero he oido por ahi un runrian

de que los van a quitar”.

Es evidente que en todo América Latina, de acuerdo a los estudios de la OMC,
OCDE, y demas organismos internacionales, universidades, asi como de los
propios estados, la recaudacion de las contribuciones se encuentra muy por debajo
de los porcentajes y cantidades ideales, salvo Chile y recientemente un aumento
en la recaudacion de Brasil; en América Latina la recaudacion es menor a la que
corresponde a la ideal, esto se traduce con cierta perspectiva en el trabajo que nos
ocupa, en laanomia tributaria, -pues la baja recaudacion no es exclusivamente una de
las razones de la anomia, encontramos ademas, disminucion de la produccion, cierre
de empresas, proteccion de monopolios, corrupcion, etc.- esto es, incumplimiento
en el pago de los impuestos por los gobernados, que no obstante que realizan la
actividad gravada, evaden o bien eluden el pago del impuesto; sin embargo, no
interesa conocer los porcentajes, esquemas, estadisticas, y detalles de cantidades
que no son recaudadas por el Estado o los numeros de contribuyentes que no
pagan, sino conocer una de las razones mas significativas por las cuales existe el
incumplimiento en el pago de los impuestos, consiguientemente, el incumplimiento
de las normas tributarias por parte de los contribuyentes; al respecto, Carlos S.
Nino (Nino:2006) concluye que: “Las normas juridicas no constituyen por si mismas
razones operativas que justifiquen acciones y decisiones®, por lo que a continuacién
encontramos una serie de casos en los que existe este incumplimiento.

La anomia “boba”

¢Por qué es la orden del funcionario
de Hacienda una norma individual,
juridicamente valida, bajo la forma de
un acto administrativo,

a diferencia de la orden del asaltante?

Laprimeradelasrazonesy de acuerdo ala concepcion de Carlos S. Nino, (Nino:1992)
linea conductora de este trabajo, encontramos a la denominada “anomia boba”,
dicho de otra manera, aquella que se presenta por la simple conducta de incumplir,
pero que adicionalmente consiste en: “la inobservancia de normas que produce una
cierta disfuncionalidad en la sociedad, de acuerdo con ciertos objetivos, intereses
o preferencias...” se trata de un comportamiento generalizado entre las personas
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por lo cual no se cumplen las normas o por lo menos se trata de evitar de la mayor
forma posible, y en el caso de las normas tributarias encontramos que es una de
las maneras en que se considera con mayor agudeza la anomia boba, es decir, el
incumplimiento en el pago de impuestos generalizado pero sin razon alguna, sino
simplemente por el sistema y por la costumbre de las personas; en estos casos
no hay razén alguna, es decir, es el incumplimiento “sin razén”, pero generalizado
que tiene como efecto la disfuncion de la sociedad debido a que la costumbre
determina que no se cumpla con la norma tributaria, no estamos sosteniendo que
no se cumpla por alguna razén, como podria ser al extremo la ignorancia, pues ésta
seria una causa diversa, en el caso simplemente se da el incumplimiento, esto es,
el incumplimiento por el incumplimiento mismo, lo que genera dos consecuencias
importantes: a) la disminucién considerable en la recaudacion de los impuestos por
el Estado, que desde luego que perjudica la funcionalidad del mismo, y b) la falta
de legitimidad o bien la perdida de legitimidad de las instituciones del Estado, en
particular las autoridades administrativas — tributarias encargadas del control de los
impuestos.

De este tipo de incumplimiento tenemos varios ejemplos que parten desde
infracciones administrativas menores, como aquella persona que tira la basura en
la ciudad, sin conocer cual es la consecuencia por esa conducta, o bien el que
transita en sentido contrario, sin considerar lo que ocasiona al de ese incumplir
la norma de transito, no obstante, en ambos casos el problema se incrementa
cuando todos o una gran mayoria de la poblacion hace lo mismo, en el caso de
las normas tributarias no son asuntos tan simples, pues lo que esta en juego para
el Estado es precisamente la recaudacion del impuesto, sin embargo, en la misma
ténica, el problema se agudiza debido a que se convierte en una crisis econdmica,
politica o social, cuando la mayoria deja de pagar impuestos, entonces ya no se
trata de un simple caso aislado, se ha convertido en una crisis que afecta la
propia gobernabilidad y a legitimidad del estado, por lo que es necesario que se
establezcan ciertas estructuras o mecanismos juridicos que permitan incrementar la
recaudacion, como crear sanciones mas severas por el incumplimiento en el pago
de los impuestos, pero en este punto lo que nos interesa es simplemente conocer
una de las causales por las cuales se omite la norma, y la primera de ellas es un
incumplimiento que se convierte absurdo, lo que se traduce en un problema cultural,
incumplir es ya una costumbre muy arraigada en la conciencia del pueblo; “se
acata, pero no se cumple”
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La objecién de conciencia

¢Pero pueden jueces educados

en el positivismo hasta aqui dominante,

que no conocen algo distinto del derecho legislado,
en la aplicacion de las leyes positivas

tener la intencion de violar el derecho?

Unarazonmasdelincumplimientodelas normasjuridicas esla objecion de conciencia,
lo cual se debe de considerar un incumplimiento permitido pero excepcional, pues
no puede perderse de vista a D. Lyons, (Lyons: 1998) al sostener; “La ley tiene
costos inevitables pero so6lo beneficios eventuales. Existe una presunciéon moral
a favor del cumplimiento de la ley” es decir debe existir una presuncién moral del
deber de cumplir con la ley, por ello la objecion de conciencia debe estar limitada
su procedencia, al respecto Luis Recasens Siches (Siches: 2008) menciona que:
“Si cada persona que sufre una pequena injusticia, por causa de la imperfeccién del
Derecho positivo, se sintiera autorizada a rebelarse contra el orden juridico vigente,
entonces no habria la posibilidad de que existiese ningun orden juridico. Con eso se
abriria el camino para una serie de luchas sin fin, para una situacion de anarquia. *
Asi la objecién de conciencia es una mas de las razones por las que no se cumple
con las normas juridicas, pero habria que preguntarse hasta qué extremo se llega
con la objecidon de conciencia al incumplir con las normas tributarias; J. Rawls
(Rawls: 1998) sostiene que “Afrontamos la injusticia.... Corresponde a la parte de
la obediencia parcial de la teoria no ideal, incluye entre otras cosas, la teoria del
castigo y la justicia compensatoria, la guerra justa, y la objecion de conciencia, la
desobediencia civil, y la resistencia militante... analégicamente una injusticia sélo
es tolerable cuando es necesaria para evitar una injusticia aun mayor.”

Por tanto, se considera que existe incumplimiento de una norma en el caso de
objecion de conciencia, cuando esta norma no cumple con ciertos lineamientos
ideales que deben de contener las normas, y que por ende afectan a la moral de la
persona que debe de cumplir con esa disposicion, por ello existe ese incumplimiento
por razones de contenido de la norma, a lo que diversos autores consideran que no
resulta conveniente permitirlo en un sistema juridico, pues permitir el incumplimiento
por objecion de conciencia lo que genera es un desorden en el sistema juridico,
cuando los sistemas juridicos lo que procuran como finalidad en primera instancia
es el orden o seguridad juridica, asi sostiene J. Finnis, (Vigo:2003) que contrario a
la objecion de conciencia se aconseja la eventual impugnacién a través de las vias
que ofrece el sistema juridico, es decir, si esa norma por su contenido se considera
que es contraria a la constitucién, o a los derechos humanos, se puede impugnar su
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inconstitucionalidad, ahora bien, existen limites en cuanto a la impugnacion, como
son: 1.El criterio de constitucionalidad que pueden tener los tribunales es contrario
a la persona que lo impugna, 2. que quien considera la objecion de conciencia no es
respecto a una norma secundaria, sino a la propia Constitucioén, o bien a una reforma
de ésta, 3. que en tanto se resuelve un juicio respecto a la constitucionalidad de la
norma, debe de cumplir con la misma.

La objecion de conciencia es una de las razones de la anomia, como se ha dicho,
del incumplimiento de las normas juridicas, pero ésta se presenta en normas
juridicas que regulan la integridad de las personas, su vida, su estado de salud, su
libertad, por ello dificilmente se puede considerar como razén suficiente o valida en
el caso de las normas tributarias, esto es, en las obligaciones fiscales. Desde luego
que podria haber casos especiales como sucedio en el México de la revolucion, a
principios del siglo XX, en el estado de Tamaulipas se establecia que a los varones
mayores de edad, en el caso de estar solteros, tenian que pagar un impuesto,(De la
Garza:2006) desde luego que este es un caso evidente de incumplimiento idéneo
por objecidn de conciencia, pero en los casos de impuestos en donde las tasas
sean muy altas, es factible que se considere que estas tasas tan elevadas puedan
considerarse que existe una causal de objecion de conciencia, no obstante, estas
disposiciones que asi establezcan deben tener un limite constitucional, que seria el
principio de justicia (Coelho: 2010) o de proporcionalidad (Rodriguez: 2005) de las
contribuciones, por lo que podria impugnarse previamente al simple incumplimiento,
sin embargo, el incumplimiento generalizado del pago de los impuestos como se ha
precisado representa la problematica al provocar una grave afectacion econémica
al Estado.

Un caso adicional en un gobierno de facto, anti democratico, dictatorial, donde
se incrementen indebida e injustificadamente las contribuciones, por tanto, al estar
ante la presencia de un gobierno de este tipo, que podria ser un caso extremo de
objecién de conciencia ,en cuanto al entero de las contribuciones, y en el caso
de las obligaciones formales de las contribuciones, como es el presentar ciertos
avisos ante la autoridad, llevar contabilidad, registrarse, no existirian casos muy
concretos en los cuales se permita la objecion de conciencia, salvo en el caso de
obligaciones que podriamos considerar que afecten a la dignidad humana, o bien
el trato indiscriminatorio, como ha sucedido actualmente en México, en donde
los contribuyentes deben de registrarse ante la autoridad fiscal, capturando la
autoridad informacion del contribuyente y adicionalmente fotografias de frente y
perfil, y sobre todo las huellas digitales de las personas, lo cual desde luego es un
trato discriminatorio, que pudiera ser un ejemplo claro de objecién de conciencia en
las obligaciones formales.
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El desconocimiento de la norma tributaria

“La educacion pertenece a
quienes pueden pagarla;

la represion se ejerce contra
quienes no pueden comprarla”

“La ignorancia de la ley a nadie beneficia”, es el principio que rige a partir de la
época moderna del derecho, esto es, a partir de la era de la codificaciéon, y de
lo que se ha discutido tanto y por tantos tratadistas, en cuanto a que, se trata
de un principio de practicidad, es decir, de eficacia (Carcova: 1998) —pues seria
complicado acreditar que efectivamente una personas es ignorante de la ley,
o bien que finge dicho desconocimiento-; otros lo consideran como un principio
de igualdad, igualdad ante la ley, sin embargo, es cada dia mas complicado que
subsista este principio, ya que en la pos modernidad, se ha desmembrado de los
cbdigos las leyes sobre temas y areas especiales que establecen obligaciones y
sanciones a los gobernados que lo ignoran; el desconocimiento de la norma es
generalizado entre la poblacién, sin exentar a los juzgadores de este fendmeno,
pues no debe perderse de vista que en el caso de éstos, debido a la mecanica
de los medios de defensa, el gobernado no basta con que diga el hecho en la
demanda, sino es necesario que cite en sus demandas, recursos, incidentes,
instancias, formularios, el derecho en que se sustenta, y por tanto, es el juzgador
quien analizara el caso de acuerdo a esos planteamientos, por ello hemos instituido
en la actualidad a jueces que ignoran el derecho, (Vergara: 2009) no obstante, lo
que aqui interesa es la anomia por el desconocimiento de las normas pero de los
contribuyentes, es decir, del gobernado, y por ello es evidente que hoy en dia nadie
conoce sus propias obligaciones, menos aun conoce sus derechos, ni las normas
juridicas que se deben de cumplir propiamente, por nuestra actividad, profesioén,
ubicacion, etc., esto genera dos consecuencias: el incumplimiento de la norma en
forma permanente y por otro lado, la posibilidad de ser sujetos permanentes de
sanciones por la autoridad, en palabras de A. Nieto (Nieto: 2008): “donde busca la
autoridad encuentra”, y esta generalizacion del desconocimiento de la norma se
debe precisamente a la existencia ilimitada de las mismas, podriamos decir que
la gran cantidad de sanciones administrativas se debe al desconocimiento de las
leyes, como es el caso de los reglamentos de transito, que incluso cambian de
municipio en municipio, o de localidad.

A lo anterior, habria que afadir la poca difusion clara de la norma, ya que las
disposiciones legales no son correctamente divulgadas o publicitadas, pues no es
suficiente ni la publicacion en el Diario o periddico oficial, y menos aun una simple
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pagina de Internet, sobre todo en los paises de América latina en donde ni el 33%
de la poblacién tiene acceso a Internet, entonces la anomia por la ignorancia de
la ley genera mayor incertidumbre, menor seguridad juridica, y por otro lado, una
serie de sujetos que son sentenciados por cometer delitos que no conocian que
existian, o bien, sancionados por cometer infracciones administrativas que aun no
conocen pues ignoran cual fue la falta cometida, algo asi como procesos Kafkaianos;
esto representa también una menor credibilidad del Estado y sus instituciones, a
saber, lo deslegitima ante su poblacion, pero por otro lado, ante tanta ignorancia no
queda mas que sujetarse por temor al poder estatal, ante el desconocimiento de las
consecuencias en el incumplimiento de la norma juridica.

Las razones economicas

“El mundo del nuevo siglo se aferra
tragicamente a un paradigma
de la enemistad.”

Giinther Jakobs

Una mas de las causas por las cuales existe anomia en el cumplimiento de las
normas tributarias, evidentemente que es por razones econdmicas, dado que resulta
mas costoso para un contribuyente cumplir con todas las disposiciones legales.
Pensemos en un pequefio o mediano empresario e incluso las grandes empresas,
el costo de cumplir con estas disposiciones, y sobre todo las fiscales, es elevado.
Actualmente las ecoldgicas, tratandose de mejoras al ambiente, al no cumplir con
las mismas, resulta mas remunerativo, pues incluso se considera desde el punto
de vista financiero como parte del gasto de la sociedad las multas impuestas por
las autoridades, los honorarios de los abogados para defenderse o bien las dadivas
a los servidores publicos, por lo tanto, resulta menos oneroso el incumplimiento
de la norma, esto es la anomia, que el cumplir con esas disposiciones fiscales tan
formalistas, que en muchas ocasiones, a pesar del intento del cumplimiento de las
mismas, sucede que al no presentarse la obligacion correctamente, con todas y cada
una de las formalidades, de todas maneras genere la sancioén, lo cual desincentiva
a los que por lo menos intentan ser cumplidos, y por ello es mayor el numero de
personas que incumplen con esa disposiciéon por motivos econémicos. Aunado a
esto, el pago del impuesto incrementa el costo de los productos, motivo por el cual,
el pagar una contribucion lo que tiene como consecuencia es que se incremente su
costo y por tanto ese incremento desestima al publico comprador, y por otro lado,
fortalece a la competencia desleal que no paga impuestos, por lo que es evidente que
no se cumple con las obligaciones fiscales por causas de indole econémico, pues el
cumplimiento generan una serie de desequilibrios para la actividad comercial.
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Por otro lado, no debe perderse de vista que para el Estado la imposicion de las
sanciones se ha desnaturalizado, pues lejos de tratarse de una sancion, es decir,
un castigo, se ha convertido en un rubro de recaudacion mas que tiene el estado,
adicional a las contribuciones y otros ingresos del estado, razén por que se han
incrementado las causas de las multas, la imposicidn de las mismas, el cobro de
éstas, lo cual desnaturaliza a las multas, evidentemente es contrario a la funcion
propia del Estado ya que es una causa mas de ilegitimidad.

La Corrupcién

“Es la ley como la lluvia:
Nunca puede ser pareja

El que la aguanta se queja,
Pero el asunto es sencillo:
La ley es como el cuchillo:
No ofende al que la maneja.

Martin Fierro.

La corrupcion es una de las razones por las cuales se presenta la anomia en América
Latina, es un fendmeno social, cultural y de idiosincrasia de nuestros paises, esto
se debe evidentemente a la existencia en primer lugar de la “revelacion” contra las
autoridades y sus decisiones, esto es, una falta de legitimidad de las actuaciones de
las autoridades, la existencia de normas tan complejas que es mas facil incumplirlas,
evadirlas o arreglarselas para no respetarlas que el cumplir con las mismas o acudir
ala resolucion mas sencilla y acudir a un litigio.

Muchos autores sobre todo latinoamericanos han estudiado el fendmenos de la
corrupcion, como es el caso de Jorge Malem, (Malem: 2002) que lo ha definido
como; “aquellos actos que constituyen la violacién activa o pasiva, de un deber
posicional o delincumplimiento de algunafuncidn especifica realizada en un marco de
discrecion con el objeto de obtener un beneficio estraposicional, cualquiera que sea
su naturaleza...”, o bien analizado por Carlos S. Nino (Nino:1992), que lo considera
como una de las causas que generan la anomia: “Cuando la corrupcion traspasa
cierto umbral, ... ella no solo impide el buen funcionamiento del conjunto social y de
sus instituciones, incluyendo el proceso democratico y el mercado econémico sino
que adquiere un caracter dificilmente reversible dado, que se alimenta asi misma 'y
afecta a los mismos mecanismos designados para contener la corrupcién...” o enla
voz de E. Garzén Valdez, (Garzén:2004) quien sefiala: “La corrupcidén consiste en
la violacion de una obligacién por parte de un decisor con el objeto de obtener un
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beneficio personal extraposicional de la persona que lo soborna o a quien extorsiona”
no obstante, todos llegan a la misma conclusion, el problema de la corrupcién es un
tema cultural, y que en los ultimos afos se ha incrementado por muchas razones,
pero que éstas versan debido a la falta de oportunidades en la actividad productiva
y comercial de las nuevas generaciones; la monopolizacién de las actividades para
muy pocos, Y la poca disposicion para el trabajo bien hecho, lo que se traduce en “la
ley del menor esfuerzo”, pues a través de subsidios, apoyos, reclamos, denuncias,
se ha exigido lo que no se logra con el trabajo; en pocas palabras, una falta de
seriedad en el trabajo por los que reciben la dadiva y una falta de comportamiento
ciudadano para el que la entrega.

No debe pasar desapercibido Nino, quien atinadamente menciona: “También ofrece
vastas oportunidades de corrupcion el formalismo en el cumplimiento de las normas
que es lo que suele regir y suele ser impuesto por los superiores a los inferiores en
la administracion publica. Hay funcionarios que adoptan la modalidad ritualista de
cumplimiento de las normas, o sea cumplir con las conductas prescriptas pero sin
ninguna atencién a los fines de las normas, puesto que de este modo saben que
no sufriran consecuencias negativas ni asumiran responsabilidades ya que en el
control de su funcién no exige que satisfaga substancialmente los fines para los
que las normas fueron dictadas...”, consideramos que esta causa de anomia es
de las principales sobre todo en los paises de América Latina, pero que debe ser
erradicada, ya que no existe posibilidades de evolucionar en tanto subsista y no
debe perderse de vista que también se deba a la denominada “pleonexia”, es decir,
intuicién del ser humano de querer cada dia mas y mas de riqueza, dinero, poder,
etc., lo cual se combate con la educacién a las nuevas generaciones, pero como
atinadamente sefiala Max Planck (Nieto:2007) “Una nueva verdad cientifica no
triunfa por medio del convencimiento de sus oponentes, haciéndoles ver la ley, sino
mas bien porque dichos oponentes llegan a morir y aparece una nueva generacion
que se familiariza con ella.”

El desconocimiento del destino de los recursos recaudados

“No estoy de acuerdo con los sueldos que ganan
Los profesores que atienden la escuela;

el dia que un maestro de escuela gane mas que
un general, entonces se salvara México.

en consecuencia, quiero que le subas el sueldo
a todos los maestros que atienden la escuela
Felipe Angeles”.

Peticiéon de Pancho Villa a
Adolfo de la Huerta. (1920)
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En la doctrina tributaria tenemos un tema fundamental que consiste en las teorias
que justifican el pago de las contribuciones, a saber, las propuestas tedricas del
porqué se considera que se cumple o se debe de cumplir con las normas tributarias
por parte de los gobernados como contribuyentes, asi tenemos que la problematica
que se presenta es que estas teorias se crearon en el siglo XVIII en la época de la
conformacién de los estados, por tanto las justificaciones se presentan en atencion
a una sociedad de la modernidad, mas no de la pos modernidad, por ello se ha
modificado los criterios que pudieran haber estado vigentes en esas fechas.

En ese orden de ideas, estas teorias que justifican el pago de contribuciones,
tenemos a las denominadas del servicio publico, de la necesidad social, de la
sujecion, de la poliza de seguro y del gasto publico; cada una de ellas justifica
el pago de las contribuciones de acuerdo con una razén de Estado, del porqué
se cubren las mismas, sin embargo, es evidente que todas estas teorias pudieran
estar desfasadas, en el entendido de que las necesidades del siglo XVIII no son las
mismas necesidades que existen en el siglo XXI, por ello, mantener como régimen
tedrico el pago de las contribuciones sobre el hecho de necesidades de hace 300
afos es evidente que no es suficiente para justificar el pago de las mismas, lo cual
tiene como consecuencia la anomia, y esta puede ser una razon mas que nada de
contenido, ya que se trata de una razon por la cual no se cumple con la obligacion
del pago del impuestos debido a que se considera que los recursos que obtiene el
Estado no estan destinados a las necesidades actuales de la sociedad, como es
el caso de gastos actuales del Estado que se podria considerar que no resultan
indispensables pero el propio Estado los tiene que realizar.

Para algunos tratadistas esta razon de la anomia no es propiamente una razén sino
un pretexto, una forma de justificar sin motivo y fundamento alguno el incumplimiento
de la norma tributaria, sin embargo, es una de las razones o justificaciones mas
generalizadas en la poblacion de América latina, el problema es precisamente
cuando este fendmeno cunde a la mayoria, es decir, que la poblacién deja de
pagar sus impuestos, lo cual desde luego en ese caso, tiene como consecuencia la
afectacion al no obtener los recursos econdmicos a la brevedad posible y que por
esto, la autoridad fiscal se vea en una situacion apremiante en cuanto a los pagos
de sus obligaciones. Por ello, para algunos, el incumplimiento de sus obligaciones
fiscales, por esta razon, se trata mas que nada de un pretexto, pues siguiendo a
Carlos Nino, (Nino: 1992) considera que por mas despilfarro o gasto absurdo que
exista, incluso corrupcion, que en todos estos casos existe la anomia, por considerar
que los recursos no se destinan al fin del estado, no es una razén valida, sostiene
el tratadista argentino; no obstante, este despilfarro, de todas formas existe en
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los servicios publicos que se estan prestando, la seguridad publica, alumbrado,
drenaje, etc., motivo por el cual mas que una razon es una justificacion absurda
para el incumplimiento de la norma, sin embargo, existen las teorias que justifican
el pago de las contribuciones, que como se ha sostenido ya resultan anacronicas,
por el simple transcurso del tiempo, y que el Estado se ha encontrado con otras
necesidades que satisfacer muy diversas a las que se obedecian en los siglos
XVIIl y XIX, por ello es menester una nueva teoria que justifique el pago de las
contribuciones. Por lo tanto se puede concluir que el problema del pago de las
contribuciones es un problema dogmatico y no practico.

La incertidumbre juridica

“Cuando la inocencia de los ciudadanos
no esta asegurada,
tampoco lo esta la libertad.”

Barén de Montesquieu

La incertidumbre juridica podria ser un motivo mas por el cual se omite el pago
del impuesto, segun Luis Recasens Siches; (Siches: 2008) “Sin seguridad no
hay Derecho, ni bueno, ni malo, ni de ninguna clase. Es verdad que, ademas, el
Derecho debe ser justo, servir al buen comun” no debe perderse de vista que ante
el excesivo tecnicismo de las obligaciones fiscales, la enorme carga de obligaciones
que deben llevar a cabo los contribuyentes, o bien el costo del incumplimiento de
esas obligaciones genera en sentido negativo que los gobernados se encuentren en
la incertidumbre de planear su porvenir, de conocer cual es la perspectiva para el
futuro; no pueden planear sus actividades de produccion, comercializacion ni hacer
planes a largo plazo.

Es el caso de México, donde cada afio existen modificaciones en los tasas, impuestos
nuevos, bases gravables diferentes, etc. por ello la excesiva modificacién de las
leyes implica que se presente el incumplimiento de la ley, asimismo por la dinamica
de sus reformas y incertidumbre juridica; al respecto Aulis Aarnio (Aarnio: 2000)
resume; “El aspecto formal de la proteccion juridica, si el sistema juridico fracasa
al implementarla, entonces la base de la estabilidad social se vera sacudida. Si la
aplicacion del derecho no es predecible sino caprichosa, hara que sea imposible
la planeacion de actividades y llevara, eventualmente, a la guerra de todos contra
todos” desde luego que esta serie de modificaciones a la ley genera la incertidumbre
en el cumplimiento de las normas, y por ello se presenta el incumplimiento, no
es por el simple desconocimiento de la norma, sino por el simple hecho que esa
actuacion del Estado genera consecuencias que dificultan el cumplimiento de las
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normas, antinomias, problemas de interpretacion, perdiéndose de vista que para que
un estado cuente con normas juridicas que cumplan con el principio de seguridad
juridica, es necesario que las mismas cuenten con las siguientes caracteristicas;
(Carbonell: 2002) prospectividad y generalidad, emitidas por autoridad competente,
evitando las antinomias, permanentes, lo cual se impide cuando las normas juridicas
siguen criterios contrarios, esto es, que no resultan permanentes, que se modifican
con poco tiempo de su vigencia, motivo por el cual esto provoca la incertidumbre de
las normas, y en consecuencia, su incumplimiento.

2. La pena como razén para el cumplimiento de la norma tributaria.

“La ley justamente es buena para los barbaros
incapaces de acceder a ese saber vivir.

Y entonces se ejerce en su forma mas rustica
y mas brutal, es decir, en su forma penal”.
Xiaoping Li

Una vez analizado que existe el incumplimiento de las normas tributarias por
parte de los gobernados, encontramos que se debe a diversas razones las que
se han enumerado en el punto anterior, ahora bien, en éste punto corresponde
analizar cual es la razén por la cual se debe de cumplir con las normas por parte
de los contribuyentes, en particular, si es la pena un elementos que permita hacer
cumplir la norma juridica. Desde luego que bajo la doctrina de influencia Kelseniana
encontramos que es la caracteristica principal de las normas juridicas su sancion
o la pena que es el resultado del incumplimiento de la norma, aunque es evidente
que no todas las normas juridicas cuentan con una sancion, -por ello existen las
normas imperfectas- y por otro lado, la pena ha sido materia de estudio a lo largo
de la historia de la humanidad para considerar la posicion de ésta en el marco del
cumplimiento de las normas juridicas.

Asi existe una corriente de la filosofia del derecho que hemos estado mencionando
en este trabajo que es la denominada “filosofia de la fidelidad del ciudadano al
derecho”, en donde se analizan las razones por las cuales el ciudadano cumple
con el derecho, sin embargo, mas que cumpla con el derecho, que cumpla con las
normas juridicas legalmente establecidas por la autoridad en un determinado estado,
en este sentido, encontramos diversas posiciones, esto es, diversas razones por las
cuales se pueda cumplir con la norma tributaria por parte de los contribuyentes, sin
perder de vista que contribuyente puede ser tanto un gobernado, como un servidor
publico, un administrador, juez, magistrado en sus actividades comunes, en donde
realiza actos gravados en la ley que implican la obligacién tributaria, todos estos

Horizontes de la Contaduria No. 3 julio-diciembre 2015 13



Dr. Silvino Vergara Nava

sujetos, entonces: ;Cual sera su posicion ante esa ley? esto es lo que analiza
la “filosofia de la fidelidad del ciudadano al derecho”, adicionalmente a que cada
individuo debe de tener una posicion frente de la norma juridica, en cuanto a la
razon para su cumplimiento.

A partir de esta “filosofia de la fidelidad del ciudadano al derecho” en la actualidad,
en el derecho post modernista (Kaufmann:2007) encontramos una corriente ius
filosofica del regreso del derecho natural, otros lo han denominado como “El neo
constitucionalismo”,(Alexy: 2007) y otros mas como post positivismo,(Atienza:2003)
sin embargo, una vez finalizada la guerra mundial, y sobre todo con la crisis del
término de la guerra fria,(Zolo: 2007) en donde se retoma un derecho ya no de
formas como sucedié con el positivismo, sino de la necesidad de un derecho
de “contenidos”, no de una teoria pura del derecho, sino de teorias de “puro”
derecho, por lo que esta tarea de trabajar con contenidos y no con formalidades y
procedimientos es la tarea del derecho actual entendido éste como se define en “El
acusado en el ritual judicial® (Tedesco: 2007) esto es; “el derecho es una empresa
politica, que radica en la coordinacién de los esfuerzos sociales e individuales, o en
la resolucion de los conflictos sociales o individuales, o en asegurar la justicia entre
los ciudadanos o entre ellos y el gobierno®, esto es el resurgimiento de la Filosofia
del derecho, “el derecho como deberia ser”, pues ya se ha escrito bastante sobre
el derecho como es, estudiado por la Teoria General del Derecho, que durante un
largo tiempo destituy6 en las facultades de derecho, y aun penosamente lo sigue
haciendo, a la Filosofia del derecho.

Si bien es indiscutible que existe la necesidad de un derecho de contenidos, lo
cierto es que en el campo del derecho tributario esto no ha sucedido, posiblemente
el de mayor contenido formalista, basado en la simple ley, “dura lex sed nata lex”,
antes que el propio derecho penal, que desde luego en esa rama del derecho
ese legalismo esta constituido como una de las garantias primordiales del citado
derecho punitivo,(Nino: 1997) asi el derecho tributario, aquella “rama del derecho
publico que regula los ingresos del estado y la relacion que se presenta entre el
estado como autoridad fiscal y los particulares en su caracter de contribuyentes”
(Vergara: 2009), conformado principalmente por normas juridicas (Soberanes:
2003), este exceso de formalismo o de legalidad lo ha convertido en un derecho
“letrista y legaloide”; letrista en su interpretacion, legaloide, porque se ha convertido
en una proteccion de la recaudacion del Estado ante los gobernados, ante tantas
trampas procesales, formalismos excesivos que representan que al minimo error
del contribuyente implica una consecuencia en su perjuicio, como es el caso de
multas, clausuras, rechazar la deduccién de sus operaciones, etc., por ello, asoma
la siguiente pregunta: ;Cuantas veces se ha escuchado que la autoridad litiga con
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las leyes? y las preguntas de este trabajo; ¢, Por qué cumplir con la recaudacion de
las contribuciones?, s Por qué cumplir con las normas tributarias?, lo que constituye
la anomia tributaria que nos ocupa, por lo que ahora lo que nos corresponde
analizar es el cumplimiento de la norma desde el estimulo de la imposicion de la
pena ante la falta de cumplimiento de la obligacién fiscal.

Asi en el cumplimiento de las normas juridicas en general, encontramos varias
posiciones en cuanto a las razones por las cuales se cumple, a saber, la posicidon
filosofica de la fidelidad del ciudadano al derecho, el mismo R. Alexy pregunta al
respecto, “¢Por qué es la orden del funcionario de Hacienda una norma individual
juridicamente valida, bajo la forma de un acto administrativo, a diferencia de la orden
del asaltante?”, semejante ocurre con Francesco Carnelutti, (Carnelutti: 2008) bajo
la siguiente sentencia; “El bandido hace simplemente economia y el carabinero hace
en cambio derecho, ... el bandido combate para si, el carabinero para los demas, el
derecho pues es, una combinacion de fuerza y de justicia ...” por ello el cumplimiento
de las normas juridicas se puede presentar por parte de los contribuyentes debido
a las siguientes posturas del citado sujeto obligado:

a. Se cumple porque en su contenido asi es correcto, bueno, o asi debe ser
moralmente, -criterio de contenido-;

b. porque lo dice la autoridad, -criterio de autoridad- v,

c. porque hay una pena, -criterio de sancion-.

Por lo tanto, la respuesta depende de la posicion ius filoséfica en que se fundamente
cada unade las personas que estan obligadas, asi en el marco del derecho positivista
encontramos que una norma se considera como derecho valido cumpliendo con
la descripcion que sostiene R. Alexy,(Alexy: 2004) “una norma vale juridicamente
cuando ha sido dictada por un érgano competente en forma prescripta y no viola un
derecho de orden superior®, por ello desde el derecho decimondnico, nos hemos
encargado de crear verdaderos sistemas juridicos, dignos de cualquier férmula
matematica y sin objecién alguna en la formay el procedimiento, creado por el propio
ius naturalismo del siglo XVIIl, y nos hemos olvidado de los contenidos del derecho,
asi se ha demostrado que los sistemas juridicos cuentan con las caracteristicas
suficientes para ser un sistema intachable, a saber; unidad, economia, coherencia,
jerarquia y completitud,(Kelsen: 2003) no obstante, con el paso del tiempo se ha
demostrado que este sistema resulta vulnerable, ya que de la unidad, encontramos
la complejidad con la existencia de los tratados internacionales, acuerdos y contratos
internacionales; de la economia la redundancia normativa en el sistema juridico; de
la coherencia las antinomias; de la jerarquia el exceso de legislacion secundaria y
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la ausencia de tutela de las normas superiores, y finalmente en la completitud las
lagunas normativas, por tanto, el derecho moderno lo que promulgé y defendié fue
la formalidad, y en segundo término la seguridad juridica, descontandose desde
luego la justicia, pues la certidumbre es medible, demostrable, comprobable, para
Bobbio: (Bobbio: 2006) “previsible”, sin embargo, la justicia y lo que implica, como la
equidad, la prudencia, la gracia en el derecho, la misericordia juridica, el sentimiento
juridico, no son medibles, demostrables y menos aun comprobables por lo que se
trata de conceptos subjetivos, complejos, incbmodos, casuisticos, en resumen, no
cientificos, y por tanto no juridicos.

En el siglo XIX, Kirchmann, sopesaba al respecto: (Kirchmann: 1983) “jQué cumulo
de leyes, y no obstante cuantas lagunas! jQué ejercito de funcionarios y, no obstante,
cuanta lentitud en la administracion de justicia!“ Basta rematar con el comentario
citado por Dworkin (Dworking:2007) siendo Oliver Holmes Magistrado del Tribunal
Supremo, en una ocasion en el camino al Tribunal, un joven dijo alegremente; “lHaga
Justicia, Magistrado!” y el Magistrado respondié “Ese no es mi Trabajo!”, ; Cuantos
jueces, magistrados e incluso ministros de los actuales tribunales mexicanos y de
América latina dirian lo mismo?, por miedo a reconocer la justicia, por ignorancia, o
bien por simple comodidad.

Asi, una de las razones en el cumplimiento de las normas juridicas se debe a la
imposicion de la pena, pues es sabido que en el campo del derecho tributario se
cumple con las normas fiscales por parte de los contribuyentes, es por las citadas
penas, que pueden ser de dos tipos: las penas administrativas y las propiamente
penales, de las que es necesaria urgentemente su unificacion en la legislaciéon
actual mexicana, por lo menos para que no se genere diversidad de penas, o penas
duplicadas, y en ocasiones sentencias o decisiones contradictorias por la variedad
de autoridades que intervienen para sancionar a un gobernado, lo que evidencia en
ocasiones la ineficacia del sistema para imponer las referidas penas,(Alterini:1993)
adicionalmente a la problematica de la ausencia de sanciones justas en la legislacion
actual, la violacion al principio de seguridad juridica “non bis inidem”, al grado que los
mismos tribunales estan impedidos para resolver sobre la injusticia de las mismas,
como lo concluye el ex Ministro J. V. Castro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México; (Castro: 2004) “... No existe ninguna accién o recurso legales
para declarar a una ley injusta.”

Sin embargo, las leyes injustas existen, y se siguen creando, como lo refiere
Zaffaroni,(Zaffaroni: 2009) “las grandes modificaciones legislativas actuales se
deben a otras razones, pero no a las juridicas” continua el tratadista: “El presente
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desastre autoritario no responde a ninguna ideologia, porque no lo rige ninguna
idea, sino que es justamente todo lo contrario: es el vacio del pensamiento.“ y en
el caso del derecho tributario se debe a las razones recaudatorias, econdémicas,
politicas, de interés de las grandes empresas, por ello es que se incrementan las
sanciones, al grado de resultar exorbitantes, excesivas, desproporcionales, que
resulta tan peligroso en los estados como lo sefialé desde el siglo XIX Von lhering
(Ihering: 1961) respecto de estas penas sin medida y desproporciénales que son
peligrosas para el propio Estado: “La pena en manos del Estado es una espada de
doble filo; con el uso erréneo vuelve la punta contra si mismo, se dafa a si mismo
al mismo tiempo que al delincuente.”

Todas estas lineas se citan para ubicar cual es el proposito de éste trabajo, que es
precisamente analizar si la pena resulta un elemento que permite el cumplimiento
de las normas tributarias por parte de los contribuyentes, la pena en donde se ha
desarrollado es propiamente en el derecho penal — como la ultima ratio del estado-
para que se cumpla con las normas; en concreto, si es una de las razones por las
cuales se cumple con la obligacion fiscal, y pudiera ser la razon mas practica para
cumplir con las normas tributarias, por ello es la existencia del denominado derecho
penal tributario, que es aquella rama del derecho fiscal que regula los delitos
fiscales y que siguiendo a Zaffaroni,(Zafaronni: 2009) limita el poder punitivo del
estado. Asi el derecho penal tributario se encuentra actualmente en una legislacion
especial, pues en el caso de México se establecen los delitos por omision en el
pago de contribuciones, no en el cédigo penal federal, sino en el Cédigo Fiscal de la
Federacion, en éste se incluyen las sanciones no unicamente de tipo administrativo
sino también de caracter penal, y en consecuencia, es necesaria la existencia de
normas que regulen y limiten ese amplio poder del Estado; por un lado de imponer
penas —legislar-, asi como la consistente en la amplia facultad discrecional —
autoridad administrativa- que en algunos casos se imponen las mismas, en otros se
persiguen a los individuos, y en unos mas no, por ello vamos a analizar la utilidad
para el cumplimiento de las normas tributarias, y con ello estara meridianamente
expuesta la respuesta a la pregunta siguiente; ¢ Es valido que exista una sancion
penal por el incumplimiento de obligaciones tributarias?

Horizontes de la Contaduria No. 3 julio-diciembre 2015 17



Dr. Silvino Vergara Nava

Derecho punitivo fiscal o tributario penal

“Usted puede tener un Seior,

usted puede tener un Rey,

pero al hombre al que hay que temer
es al recaudador de impuestos”.

Es poco explorado el derecho penal fiscal o tributario penal, asi como es
evidente la etapa de crecimiento en la que se encuentre el derecho administrativo
sancionador, de la misma forma encontramos a un incipiente derecho penal fiscal,
el cual regula los delitos correspondientes al incumplimiento de las obligaciones
fiscales, en donde el avance ha sido en la legislacion y no en la doctrina, -menos
aun en la jurisprudencia- esta se ha limitado a los delitos del orden comun, pero
hemos dejado —sobre todo en la doctrina mexicana- pendiente la asignatura de
éstos delitos del orden fiscal o tributario, pues el avance se da en las reformas
fiscales o tributarias, es decir, a raiz de que se genera una nueva contribucién o bien
una nueva obligacion a los contribuyentes, es que se crea un delito especial para
esa obligacion, sin doctrina y sin sustento alguno, lo cual desde luego que genera
mayores problemas en cuanto a la forma de interpretarlo y su aplicabilidad a los
casos que se sucintan.

No es momento de analizar la correcta denominacion, si resulta ser derecho
punitivo fiscal o penal tributario, pues finalmente lo que regula son las penas por el
incumplimiento de las obligaciones tributarias, el problema es que no se reglamenta
el margen de ese poder tributario, al parecer es un poder sin limite alguno, mas
que las formalidades propias del procedimiento legislativo respectivo, bien sostiene
Zaffaroni (Zaffaronni: 2007) “Cuando el pensamiento penal cae en el pozo del
positivismo deja definitivamente de ser aquella ideologia penal, aquel saber penal
que criticamente queria ponerle limites al ejercicio del poder punitivo.”

En ese sentido, cabe senalar que se ha utilizado esta rama del derecho como una
forma de hacer cumplir las obligaciones fiscales, pues precisamente se establece
una pena, sin embargo respecto a la pena para el cumplimiento de la obligacién,
German Bermejo sustenta que: (Bermejo: 2008) “Los tedricos del derecho penal
no han prestado la debida atencion al hecho de que todo discurso justificativo de la
pena debe vincularse con un determinado concepto de la misma®“, en ese sentido, es
conveniente primero considerar que se entiende para este trabajo como “pena”, por
ello consideramos conveniente seguir en este punto, a Carlos S. Nino,(Nino: 2006)
debido al interés de analizar el concepto que utiliza para relacionarlo con la sancion
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tributaria, asi define el tratadista argentino el concepto de pena: “un instrumento
convencional para expresar el resentimiento o desaprobacion experimentada ya por
la autoridad punitiva o por aquellos en cuyo nombre se impone la pena“y por tanto,
para determinar las razones por las cuales una conducta se le considerara penada,
esto es que se impondra un castigo, debe de cumplir con ciertos requisitos que se
enumeran bajo “El principio de la proteccion prudencial de la sociedad” (Nino:2006)
y sostiene: “el castigo es legitimo si se realiza en una forma econdémica y efectiva
de tal manera que prevenga males mayores a la sociedad que el mal que supone el
castigo mismo” y son los siguientes elementos:

a) Eficacia, el castigo debe ser exitoso en la evitacion de males futuros, ¢ Cuales
serian en el caso de la omisién en el pago de contribuciones los males futuros?,
desde luego que se evitaria un dafio mayor que seria la omisién generalizada en
el pago de las contribuciones por la gran mayoria de los contribuyentes, lo cual
representa un menoscabo a la recaudacion, pero este seria un dafo secundario, se
puede considerar que el principal consiste en la ausencia de legitimacion del propio
Estado, pues si en el caso cualquiera incumple con la obligacion, desde luego que
el estado va perdiendo fortaleza en cuanto a otro tipo de decisiones y medidas que
ha desarrollado al no tener la capacidad de contar con la eficacia suficiente para
sancionar al incumplido u omiso.

b) Econdmico, el castigo elegido debe imponer el mal menor, entendiendo el
mal menor con la colectividad y con el individuo en si, desde luego que en el primer
caso el mal menor implica que se crea la figura del delito, precisamente para que
no se cometan esas conductas reprochadas por la sociedad; cuando se trata de la
omision del pago de las contribuciones, se considera que existen otros elementos
que previamente habria que apoyar antes de llegar a la persecucioén penal, pero
en el segundo atiende a que la sancién no sea una considerable afectacion al que
ejecuto el delito.

C) Equilibrio, los males que supone el castigo deben ser menores a los que se
previenen, esto es que la sancidén sea de forma tal que no implique mayores costes
que el propio mal que se cometid, por lo cual si se impone la privacion de la libertad
a un empresario por la omisién en el pago de contribuciones, habria que analizar
hasta qué grado es viable, en el entendido que la empresa que esta a su cargo
pierda la capacidad productiva y por ende la fuente de trabajo y la generacién de
impuestos adicionales a los que corresponde la sancién, o bien sanciones como
una clausura de una negociacion, que pudieran ser mayores los dafos que los
beneficios por dicha pena.

d) Inclusidn, los males sufridos por aquellos que reciben el castigo deben ser
equilibrados, es decir, debe existir un principio de proporcionalidad entre el hecho
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delictivoy la sancion o la pena, lo cual es propiamente el principio de proporcionalidad
del delito con la pena.

Existen varias posturas en relacion con la pena, a pesar que el propio Bacigalupo,
(Bacigalupo: 1989) ha considerado que las teorias de la pena no responden a
diversas preguntas, entre las cuales tenemos; ¢bajo qué condiciones es legitima
la aplicacion de la pena? Por ello se cuenta con teorias; a) absolutistas, -legitima la
pena si es justa- b) relativistas —la utilidad de la pena -, y ¢) de la unién — se preocupa
por la pena en su capacidad de reprimir y prevenir- nos interesa mas que nada en
este trabajo, analizar la posicién de Carlos Nino en relacién con la pena, por ello
una de las escuelas, la segunda, sostiene que la pena tiene por objeto su utilidad
para que las demas personas no cometan la misma pena, que es precisamente
la razén por la cual se imponen las penas tributarias, lo cual se ha prostituido por
denominarlo de alguna forma, siguiendo a E. Zaffaroni,(Zafaronni: 2009) “Es regla
que junto con cada emergencia surja una burocracia nacional e internacional que
procure demostrar eficacia para justificar su propia existencia, es promover reformas
legislativas penales de corte inquisitorial.” Ya que en el caso que se presenten por
ejemplo, omisiones en el pago de contribuciones recientemente observadas por
el estado, actos incorrectos que impliquen la intervencién del estado, la forma de
intervenir es prohibiendo desde la partida penal, sin analizar otras alternativas, lo
cual se trata de una simple justificacion mas no de una solucion.

La pena como incentivo en el cumplimiento de la norma tributaria

jLa pena cuyo unico fundamento juridico
radica en la utilidad no llena su cometido!
Von Liszt

Si partimos de una de las caracteristicas fundamentales del derecho, encontramos
que éste prevé una sancion o una pena, y por tanto, es la diferencia mas importante
en relacion con las otras normas como serian las sociales, morales, religiosas, pero
si bien es una caracteristica principal la existencia de la pena, lo cierto es que
puede considerarse que en parte ayuda al cumplimiento de las normas, pero no
es el elemento esencial, el propio G. Jacobs,(Aponte: 2005) sefala al respecto,
“En el derecho penal, un individuo no mataria a otro, no tanto por la sancién que se
impondria en caso de no hacerlo ni porque se haya socializado el solo en funcién del
respeto a la vida, sino porque se ha socializado con base en la confianza en que los
también respetan la vida, independientemente de la sancion y como presupuesto
minimo de organizacion social...” es decir, no resulta vital para el cumplimiento de
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la obligacion fiscal la existencia de la pena, pues como lo sostiene acertadamente
Nino,(Nino: 1962) “la preservacion del derecho requiere que haya funcionarios y
ciudadanos que apliquen u observen sus normas por adhesion a ellas y no s6lo por
temor ala sancion (lo que implica que un sistema como el nazi no hubiera podido ser
establecido solo por terror y que necesitaba que mucha gante estuviera convencida
de sus meritos intrinsecos)”. Por lo tanto, no es suficiente la existencia de la pena
como el incentivo del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

No obstante siguiendo a este tratadista, en su concepcion utilitarista, para la
imposicion de la pena, la considera como: “la proteccion de la sociedad contra
males mayores que los que ellas involucren” (Nino: 2006) si seguimos este criterio,
es posible sostener que sea necesaria la existencia de ciertos delitos fiscales o
tributarios, sin que pase desapercibido que el propio Carnelutti,(Carnelutti:2008)
sefala al respecto “La sancion introduce la fuerza en la nacion del derecho porque
naturalmente en cuanto no se obedezca al precepto, necesita de la fuerza para ser
puesta en acto. Este elemento de la fuerza constituye la verdadera diferencia entre
el derecho y la moral... “, pero en el ambito de las obligaciones tributarias solamente
puede considerarse una sancion penal, aquellas que versan en la omisioén del pago
de contribuciones, es decir, respecto a sanciones de incumplimiento al pago de
contribuciones, pero definitivamente quedarian excluidas aquellos delitos que no
tiene relacion con ello, como son los que tipifican la presentacion de algun aviso
ante la autoridad fiscal, la falta oportuna del aviso, el impedimento a entregar
documentacion a la autoridad, esto es obligaciones meramente formales, pues bajo
esta concepcion utilitarista, no existe una afectacion grave a la sociedad como para
utilizar la “ultima ratio del estado” para sancionar a las personas; para ello existen
las sanciones del derecho administrativo sancionador, esto es, amonestaciones,
multas, inhabilitaciones, clausuras, embargos etc., pero no la pena de la privacion
de la libertad, caso diverso en el caso de los comportamientos que aluden a la
omision en el pago de contribuciones esto es, la evasién fiscal, la elusion fiscal
y el contrabando, en donde efectivamente existe la omision en el pago de
contribuciones, que podriamos decir que a traveés de grandes cantidades de dinero
omitido de contribuciones, es que se podria considerar que efectivamente existe el
mayor dafo a la sociedad y donde cabria la posibilidad de la pena, pero no en el
caso de cantidades menores de omisién de pago, sobre contribuyentes que por su
situacion particular no ameriten ese tipo de sanciones. Sin embargo, sucede que
son los mas vulnerables, los que facilmente se pueden perseguir por el estado, los
que no cuentan con la defensa e incluso a veces con la ausencia de la defensa
apropiada, pero que sirven de ejemplo, o bien particularmente cuando la autoridad
fiscal persigue artistas, deportistas, o personas conocidas por la sociedad, ya que
permite que el sub consiente de los demas diga; “si a éste lo castigaron, que sera
de mi”.
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Este juego de la ejemplificacion que es proveniente de la misma edad media como
lo cita Michel Foucault,(Foucault:2009) “el castigo ha dejado poco a poco de ser
teatro®, es aun utilizado sobre todo en este tipo de delitos en donde el poder punitivo
no cuenta con la capacidad y la infraestructura necesaria para tratar de perseguir
a todos los delincuentes, ademas que no es de su interés, pues equivaldria a una
afectacién econdmica del propio Estado, entonces se presenta la funcién de la norma
penal que se le denomina la funcidn simbdlica,(Posada: 2010) en donde existen
delitos y por tanto penas que no se persiguen, que desde luego no se sancionan,
pero que estan vigentes en la ley en un sistema juridico y que se trata propiamente
de letra muerta, lo cual no tiene ningun beneficio, pues lo que va a provocar con la
ciudadania, con los obligados al cumplimiento tributario, resultara que deduciran
con sencillez; “si esta infraccion a la ley no se sanciona por el poder, pues esta
posiblemente tampoco” lo cual deslegitimiza al propio poder, se vuelven facultades
meramente discrecionales en el seguimiento de los delitos fiscales, y esto tiene como
consecuencia que impliquen actos de arbitrariedad propiamente, como es el caso de
perseguir en el momento que sea necesario para el Estado, y por oportunidad, esto
es, por periodos politicos, de elecciones, perseguir a los enemigos politicos, etc., lo
cual poco a poco deslegitimiza al Estado, y por ello atrofia la utilidad de la pena, y
no se llega a su ideal que propone Rodolfo Vazquez: “El utilitarismo, el castigo no se
justifica moralmente por el hecho de que quien lo recibe haya hecho algo malo en
el pasado, sino para promover la felicidad general de cara al futuro”(Vazquez: 2009)
que evidentemente no se presenta debido al incumplimiento propio del Estado para
perseguir el delito, y por ende no tiene utilidad alguna la sancién prevista en la
norma.

El uso actual de las Penas por parte del Poder Tributario

Lo cierto es que en la actualidad el derecho penal, o propiamente las penas y la
creacion de los delitos se han instituido por muchas razones; en primer lugar, como
justificacion debido a que el legislador esta realizando algo, es decir, cuando se
presenta un problema social que no se ha podido controlar, o bien no se ha regulado
en la ley, la forma mas simple de controlarlo o de considerar que existe forma de
controlarlo es con la creacién de los delitos o si estos ya existen con el aumento de
las penas, sobre todo la pena corporal, es decir la privacion de la libertad, por lo tanto,
se vuelve un instrumento del legislador para justificar sus propias actuaciones, a
pesar que no sea efectiva esa medida, o bien que incluso el 6rgano estatal no tenga
la capacidad suficiente e incluso nula para hacer cumplir esa disposicion legal.
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Otra razon por la cual se utilizan las penas, es con la finalidad de ejemplificar,
como se ha citado en el punto anterior, es una forma de obligar a realizar una
determinada conducta por parte del sujeto, asi tenemos que al establecer un delito
es evidente que intenta inhibir un determinado comportamiento, por ello es que en
varias ocasiones, sobre todo en el caso del derecho administrativo sancionador,
las penas son excesivas y en muchos de los casos hasta contrarias al principio
de proporcionalidad de la pena, por lo que delitos e infracciones a los que se les
denomina “de bagatela” resultan materia de penas excesivas, y por ende absurdas;
C. Becaria (Ruggiero: 2009) afirma que, “los castigos excesivamente severos no
hacen mas que aumentar la desesperacion de los individuos y fomentar respuestas
populares igualmente severas...” no debe perderse de vista que la propia
recaudacion de las contribuciones, y el cobro indebido de las mismas generaron
en la historia moderna de la humanidad la Revolucién Francesa y la independencia
de los Estados Unidos de América, lo cual se ha olvidado como se ha olvidado a
G. Radbruch,(Radbruch:1971) que respecto del nazismo concluyd; “Tampoco tiene
la calidad de derecho ninguna de esas disposiciones que imponian castigos sin
consideracion a la diferente gravedad de los delitos, castigando con igual pena
acciones de la mas diversa gravedad.”

Sin embargo, es la forma de legislar en la actualidad, lo cual representa un fracaso la
imposicion de las penas, a esto habra que anadir la posicion de la autoridad, en este
caso de la autoridad tributaria, pues si se analiza la legislacién vigente de cualquier
estado de Latinoamérica, se puede observar con claridad que goza de mayores
facultades discrecionales la autoridad tributaria que la propia autoridad penal,
pero resulta que a esta autoridad tributaria se le ha dado facultades y funciones
de autoridad penal, se han olvidado en el marco constitucional, en la doctrina, en
los mecanismos de defensa de los contribuyentes, y por ello debido a esa amplia
discrecionalidad administrativa - tributaria, como lo menciona Nieto (Nieto: 2000)
en el mejor de los casos: “Un funcionario publico, en suma, que, agobiado por el
trabajo y las presiones, intenta hacer lo que puede, y con frecuencia incurre en
lo que no debe.” Y en el peor de los casos, persigue cuando quiere perseguir,
persigue al que quiere perseguir, castiga cuando quiere castigar y castiga al que
quiere castigar, una legislacion tributaria sancionadora que se ha puesto a merced
de su arbitrariedad, lo cual es criticado por Zaffaroni (Zafaronni: 2009) al considerar;
“El signo de la legislacion autoritaria “cool” de nuestros dias es la opacidad, la
tristeza, la depresion, la mediocridad, la falta de creatividad, la superficialidad,
la irrespetuosidad al ciudadano: es simplemente la decadencia.” Con lo cual se
evidencia que la pena de acuerdo a la situacion actual como se ha utilizado no es un
elemento fundamental para cumplir con la norma tributaria, por el contrario, con el
uso incorrecto de la misma ilegitimiza a la propia autoridad administrativa —tributaria.
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La falta de idoneidad de la pena por la falta de legitimidad de las autoridades
en el cobro de impuestos.

En los ultimos afos, sobre todo por presiones del extranjero, el abuso de las penas
por parte del poder tributario, -legislativo- implica la existencia de un estado o un
poder en donde la legitimidad de la misma no se presenta y no se acredita debido a
respuestas tan sencillas como es el caso de laimposicion de las sanciones, sin razén
juridica alguna, a lo es decir; “las penas perdidas” Zafaronni: 2005) cita el penalista
Zaffaroni; “El dolor y la muerte que siembran nuestros sistemas penales estan tan
perdidos que el discurso juridico-penal no puede ocultar su desbaratamiento... nos
hallamos frente a un discurso que se desarma al mas leve roce con la realidad.” esto
es penas que se imponen, sin razén alguna, sin beneficio alguno, sin cambio en la
sociedad, sin ejemplificar por lo menos, por ello es evidente que no es suficiente la
imposicion de la pena como un esquema que permita al gobernado considerarlo
como fundamental para el cumplimiento de la obligacién por el simple miedo a la
sancion por los contribuyentes, se trata de la constitucion de un verdadero Estado
policia, no hay que perder de vista lo que cita el tratadista Garcia; “Dado que
castigar una infraccién del orden juridico por medio de la pena criminal supone la
forma mas intensa de desaprobacion de una conducta que conoce el ordenamiento
juridico, también ha de existir una razén especialmente sdlida y fuerte para dicha
reaccion estatal” (Garcia: 2000) por tanto, con la pena no se legitimiza un Estado,
menos el cobro de las contribuciones, y si a esto adicionamos que en la historia de
todo América latina han existido y aun existen gobiernos de facto o bien gobiernos
no democraticos —léase Honduras, paises donde las votaciones son una simple
simulacién, como es el caso penoso de México- no permiten la pena que se cumpla
con la norma juridica, menos aun con la norma tributaria, pues la cultura en Ameérica
Latina es muy sencilla el gobierno explotador, el pueblo explotado, por tanto la pena
no sera bajo éste esquema el ideal para el cumplimiento de las normas tributarias,
el criminalista francés Ruggiero (Ruggiero:2009) sostiene del respeto a la ley: “se
difunde entre le pueblo no por la accién de la politica ni por la carcel, sino gracias al
ejemplo que dan las personas de alto estatus y las autoridades, cuando estas son
las primeras que ponen en practica el respeto por el individuo y por los derechos
colectivos, evitando el escandalo de la impunidad para los grandes malhechores y
la dureza mas inicua para los pequefios delincuentes... “ para llegar al grado mas
peligroso, como lo subraya Garzén Valdez;(Garzén: 2004) “Un régimen que logre
intimidar en virtud de su arbitrariedad coactiva puede ser incluido en la categoria
del terrorismo de Estado”, por tanto, es evidente que la pena no va a ser la razon
fundamental, esencial y principal por la cual los gobernados van a cumplir con la
norma tributaria, en resumen la filosofia de la fidelidad del ciudadano al derecho no
va por el camino de la pena.
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Conclusiones

1. Se entiende por anomia el incumplimiento a la ley, lo cual se agudiza con
respecto a las leyes que establecen las contribuciones, es decir, con referencia
al derecho fiscal.

2. Existen diversas razones respecto al incumplimiento a la ley: Incumplimiento
sin sentido —anomia boba-, por razones morales; debido al uso incorrecto de
los recursos —objecion de conciencia-, el desconocimiento de las obligaciones
tributarias, por razones econdmicas; atendiendo a que resulta mas oneroso
el cumplimiento a las obligaciones, por la corrupcion de las instituciones, o el
desconocimiento del destino de los recursos.

3. Se ha utilizado a la pena por parte del Estado como un instrumento para que
los gobernados den cumplimiento a la leyes fiscales.

4. Laimplementacion en las leyes tributarias con el establecimiento de diversas
penas no ha resultado un medio idoneo para que los gobernados cumplan con
la ley.

5. Resulta necesario reemplazar las penas como el instrumento para obligar al
pago de los impuestos, por la concientizacion de la necesidad en la recaudacion
por parte del Estado.
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