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    Capítulo 1.




    Introducción


  




  

    El impuesto sobre la Circulación de Mercancías y Servicios (ICMS)1 es la principal fuente de recaudación de los Estados2, correspondiendo al 95% de sus ingresos. Este sobreviene sobre el valor adicionado por las empresas industriales y comerciales en cada etapa de la producción y su recaudación es cerca de R$ 300 billones por año, lo que equivale aproximadamente al 7% del Producto Interno Bruto (PIB) brasileño. Y, según los datos del Instituto Brasileño de Planeamiento y Tributación (IBPT, 2009), representa el 20% de la recaudación de los impuestos totales en Brasil.




    Por ser un impuesto de suma importancia para los Estados, su evasión fiscal causa pérdidas significativas en la recaudación estadual3, desequilibrando las cuentas públicas, sobre todo por parte de los pequeños contribuyentes, pues agrava la situación de los Estados, principalmente aquellos con baja capacidad de recaudación, en función de la cantidad de contribuyentes.




    Para Siqueira y Ramos (2006) la evasión fiscal “es un problema tan antiguo como los impuestos en sí. Su ocurrencia trae fuertes implicaciones en el funcionamiento del sistema tributario y de la economía”4. Se resalta que el delito de evasión fiscal puede ser entendido como “una lesión de un individuo al orden, al Estado y a la ley”5. (FOUCAULT, 1996, pág.66. Traducción nuestra).




    Los impactos de la evasión fiscal en la economía pública comenzaron a ser estudiados académicamente a partir de la década de 1950, cuando la expansión industrial muchas veces era alcanzada frente a prácticas ilícitas en detrimento del orden económico, del sistema financiero, del medio ambiente y de los consumidores. La evasión fiscal causa innumerables problemas a la democracia, pues ella rompe con los presupuestos fundamentales del régimen democrático, como la igualdad política y la participación, exactamente por restringirlas y hacerlas excluyentes (WARREN, 2004).




    Algunos estados han adoptado6 acciones de movilización de la población como, por ejemplo, los programas Su Nota Vale Dinero7 y Nota Fiscal Paulista8 que, por medio de mecanismos de incentivos, denominados como fiscalización directa9, pretenden impedir que los delitos contra el orden tributario sean recurrentes.




    En el caso del Gobierno del Estado de Ceará, además de “Su Nota Vale Dinero”10 la Secretaría aún dispone del “Programa de Educación Fiscal de Ceará” que tiene como objetivo promover el ejercicio de la ciudadanía a través de la concienciación de los individuos sobre el retorno social del tributo, armonizar la relación estado-ciudadano y diseminar los conocimientos acerca de las actividades administrativa y financiera del estado, fomentando el control social.




    Sin embargo, se observa un elevado porcentaje de delitos contra el orden tributario para determinados principios como la legalidad. Así, para que el pago de los tributos sea cumplido es de fundamental importancia orientar determinadas acciones por parte de la administración pública con el intento de reducir la evasión fiscal.




    En este sentido, describir el comportamiento del contribuyente en cuanto a la decisión de pagar correctamente el tributo debido entre sus varios segmentos y características es significativo para orientar las acciones públicas, con la intención de reducir el nivel de evasión fiscal y, consecuentemente, aumentar el nivel de recaudación. Así como también es relevante analizar si la Evasión Fiscal es una práctica generalizada o si sucede en algunas empresas, y cuál es el nivel de evasión fiscal del ICMS en Ceará.




    Además, medir si existen mecanismos en el combate a la evasión fiscal es una condición necesaria y/o suficiente para nortear las acciones públicas; como, por ejemplo, sector clave para la fiscalización, reincidencia de evasión. En este sentido, se puede decir que esos son los puntos que nortean esa pesquisa. Resaltando que la literatura no aborda esa cuestión, tampoco califica el caso del ICMS.




    En síntesis, se puede decir que esta tesis pretende abordar la Evasión Fiscal del ICMS en Ceará, de tal manera que podamos cuantificar la evasión fiscal de este tributo, si es una práctica generalizada o que sucede en alguna empresa específica. Además, se abordará la cuestión de la reincidencia entre las empresas fiscalizadas y sancionadas11, así como se trazará el perfil del contribuyente que más practica evasión fiscal.




    Medir la evasión fiscal es condición necesaria para nortear las políticas públicas, con la intención de reducir el nivel de evasión fiscal y, por consiguiente, aumentar la recaudación. Cuando las políticas fiscales implementadas no logran éxito o no alcanzan los niveles esperados (proyectados) de recaudación, siempre existe la gran preocupación de descubrir lo que falló en esos objetivos.




    Para llegar a esos resultados, se utiliza la base teórica de los modelos microeconómicos de la evasión fiscal, desarrollado por Allingham y Sandmo (1972) a partir del modelo de Becker (1968) para la economía del delito, con base en la teoría de la selección racional al estudio de la evasión fiscal.




    Teniendo como base ese modelo, una hipótesis a ser investigada consiste en que, aunque penalizada, cuando es identificada por la administración tributaria por su práctica delictiva de evasión, la pena pecuniaria impuesta acaba costando menos que el pago de impuestos. Esto afecta el comportamiento de evasión, ya que incentiva la reincidencia de esta conducta evasiva.




    Otra hipótesis es que la creación de mecanismos para combatir la evasión fiscal como condición necesaria para reducir el nivel de evasión fiscal y, por consiguiente, aumentar la recaudación, son en su mayoría ineficaces.




    Para alcanzar esos objetivos y probar esas hipótesis, son utilizadas informaciones de los contribuyentes inscritos en la Secretaría de la Hacienda del Estado de Ceará, de ahora en adelante, llamada de SEFAZ-CE y, por medio del análisis de las sanciones aplicadas a lo largo de los años de 2003 a 2013, se pretende aún calificar la cantidad de recursos evadidos.




    A partir de esto, se pretende elaborar un histórico con el sistema tributario nacional y tipificar el ICMS; además, estimar los niveles de evasión fiscal en el ICMS en el estado de Ceará e identificar el peso de este maleficio en las finanzas públicas del Estado; analizar la reincidencia de los contribuyentes que optan por la práctica delictiva de la evasión; estimar si la probabilidad de auditoría ejercida por la administración tributaria en el período que será estudiado es suficientemente satisfactorio; estimar si el retorno líquido en la evasión es positivo, incluso cuando el contribuyente es detectado y punido, lo que puede presentar ventajas sobre las formas tradicionales de préstamos en el mercado formal pudiendo ser este una fuente mitigadora de los efectos de la actuación fiscal minimizando mucho sus impactos. Y, por último, analizar la efectividad en el combate a la evasión del ICMS en Ceará en el período estudiado.




    




    

      

        1 Una explicación sobre el ICMS, su mecanismo de débito y crédito y sus alícuotas se encuentran disponibles en el Apéndice A


      




      

        2 Los estados son unidades federativas de Brasil, son entidades sub nacionales con cierto grado de autonomía (autogobierno, auto-legislación y auto-recaudación) y dotadas de gobierno y constitución propia, qué unidas forman la República Federativa del Brasil. Actualmente, Brasil se compone de 27 unidades federativas, entre las cuales 26 son estados y un distrito federal. Son equivalentes a las provincias en La República Argentina, que está compuesta de veintitrés provincias y la ciudad autónoma de Buenos Aires.


      




      

        3 ADJETIVO, América Latina Relativo a los estados que integran una federación o confederación. Español Oxford Living Dictionaries, disponible en https://es.oxforddictionaries.com/definicion/estadual


      




      

        4 Texto original: “é um problema tão antigo quanto os impostos em si. Sua ocorrência traz fortes implicações para o funcionamento do sistema tributário e da economia”.


      




      

        5 Texto original: “[...] uma lesão de um indivíduo à ordem, ao Estado, à lei [...]”


      




      

        6 Alagoas, Bahia, Ceará, Distrito Federal, Minas Gerais, Pará, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Roraima, Rio Grande do Sul, Sergipe, São Paulo.


      




      

        7 Ley Nº 13.568, del 30 de diciembre de 2004, instituyó el Programa de incentivo al consumidor y exigencia del documento fiscal.


      




      

        8 Ley nº 12.685, del 28 de agosto de 2007, instituyó el Programa de Estímulo a la Ciudadanía Fiscal del Estado de São Paulo dentro de la Nota Fiscal Paulista.


      




      

        9 La participación del contribuyente es el elemento clave que estaba faltando.


      




      

        10 Para mayores detalles, consultar el sitio web del programa gubernamental en http://www.sefaz.ce.gov.br/content/aplicacao/internet/programas_campanhas/gerados/pef_apresentacao.asp


      




      

        11 La Sanción Tributaria es la pena que lleva aparejada la existencia de una infracción. Es la reacción del ordenamiento jurídico ante un ilícito tributario, con una finalidad punitiva y ejemplarizante, es decir, considerando la sanción como una pena o castigo al infractor. Es una pena para un delito o falta. Fuente: http://sistemasderecaudacion.blogspot.com.br/2009/11/sanciones-tributarias.html


      


    


  




  

    Capítulo 2.




    La evasión fiscal


  




  

    Se reconoce que lo que muchas veces los expertos del área de las ciencias sociales aplicadas cuantifican, como siendo para todos los efectos un mismo concepto, puede ser formulado de diferentes maneras, como ocurre por ejemplo con la evasión fiscal, un problema visto por muchos como culturalmente insanable. El hecho es que la práctica de dicha evasión compromete la nombrada cadena de producción y crea, por eso mismo, un gran diferencial competitivo para las empresas que actúan en la ilegalidad y no cumplen con sus obligaciones fiscales. Es necesario decir que, además del fisco, pierde la sociedad como un todo. Mayormente, se afecta la economía, porque en el enfrentamiento con la competencia ilegal, la competitividad es una de las primeras víctimas.




    Se sabe, por diversos medios y fuentes, que los municipios y estados establecen una lucha muchas veces no gloriosa contra la reducción fraudulenta de sus ingresos. Extrañamente, a medida que avanzan los conocimientos tecnológicos, la fiscalización tiene que utilizar mecanismos más eficientes para enfrentar, en igualdad de condiciones, el enorme avance de la evasión y del fraude fiscal. Por cierto, los que evaden impuestos y cometen fraude están cada vez más audaces, modernizados, eficientes, productivos y mejor preparados para eludir al fisco que el propio aparato estadual muchas veces pasivo, vacilante y nunca ofensivo. Esto ocurre porque Brasil aún se encuentra en un profundo atraso (según algunos expertos) cuando se habla de control y fiscalización de tributos y contribuciones.




    Por más que los órganos responsables y sus funcionarios intenten revertir tal situación, los resultados son aún muy tímidos e ineficientes delante del gran volumen de evasión fiscal practicada en todos los sectores de la economía. En el área del ingreso de pensiones, por ejemplo, la evasión se sitúa alrededor del 30 al 40% de su potencial. El Estado es responsable por la situación, a la medida en que no se prepara ni moderniza buena parte de su cuerpo técnico, con la misma eficiencia que los evasores de impuesto. Pero vale señalar que el problema no es nuevo y se remonta a la propia formación del estado brasileño. Desde los tiempos de Brasil, cuando era Colonia, ya existía el desvío de mercaderías.




    Como registra Gomes (2006):




    A partir del siglo XVII con el destaque del azúcar en el escenario productivo nacional, aumentó el apetito explorador y tributario portugués, siendo las mercancías que dejaban al país altamente sobrecargados por impuestos directos e indirectos. Además, había preocupación con la organización administrativa de la Colonia, pues la gran inquietud de la Corona era que los gastos con la colonización fueran pagados, en parte, con la recaudación de tributos en vigor en la época, los cuales eran:




    • Donativo y la tercera parte de los oficios




    • Contratos de entrada




    • Contratos de diezmo




    • El diezmo de las cosechas y del comercio con el exterior




    • Foros, rentas y derechos de los ayuntamientos-mores.




    • Monopolio del “pau-brasil”




    • Veintena del pescado (de veinte pescados, uno)




    • Derecho de franqueo en los ríos




    • Quinta parte sobre todas las piedras preciosas, oro, plata, cobre, plomo, estaño, coral, perla, etc. (al donante era reservada la deducción del diezmo). (Traducción nuestra)12




    También, según Gomes (2006), solo con la independencia de Brasil surge el sistema tributario más definido y ordenado:




    Solamente tras la independencia de Brasil fueron trazados los fundamentos de un Derecho Tributario. Con la Constitución de 1824, otorgada por D. Pedro I, nace la Hacienda Nacional, la cual se encargaba de controlar el ingreso y el gasto del tesoro nacional, regulando su administración, recaudación y contabilidad, en recíproca correspondencia con las tesorerías. En este período, los tributos eran regulados por leyes presupuestarias, elaboradas por la Cámara de los Diputados, en que los tributos sobre el consumo los que soportaban la mayor carga fiscal, sean tributos internos o aduaneros, al lado de sencillos intentos de tributación de la riqueza o de sus manifestaciones exteriores.[…]




    De acuerdo con el art. 179 de la Carta Magna, subraya “nadie será exento de contribuir para los gastos del Estado en proporción de sus haberes”, constituyendo este dispositivo indudablemente un marco histórico representado por el primer principio constitucional tributario brasileño, retratando visiblemente los principios vigentes aún hoy de la “justicia tributaria” y de la “progresividad tributaria”. (Traducción nuestra)13




    En el gobierno constitucional de la nombrada Era Vargas, existían dos Constituciones: la primera se remonta a los años de 1934, y la segunda, a los años de 1937. La primera determinó como legítima la competencia de los municipios en la institución de sus propios tributos. La segunda fue más allá y organizó el sistema tributario teniendo como base tres fundamentos: adopción de un sistema tributario autónomo para cada unidad de la federación (Unión, estados y municipios), clasificación jurídica para los tributos y existencia de competencia privada para cada ente federativo. Seguidas, obviamente, de otras instancias y aparatos jurídicos: la enmienda n.º 18 de 1965 estableció la clasificación de los tributos, discrimina las competencias, creó un sistema tributario nacional, instituyó la corrección monetaria de débitos tributarios. Y al final, definió el delito de evasión fiscal14. Según Silva (2008):




    La Unión continuó teniendo competencia para crear préstamos y contribuciones sociales, pero pasó a tener la obligatoriedad de hacerlo mediante una ley complementaria, en el caso del préstamo obligatorio y de respetar los delineamientos de las contribuciones que pasaron a ser establecidos con mayor claridad. También más claras y más extensas fueron las limitaciones constitucionales al poder de tributar del Estado. (SILVA, 2008, pág. 18, traducción nuestra)15




    Véase, inicialmente, qué se entiende por tributo para enseguida investigar qué se entiende por sus evasiones.




    2.1. ¿QUÉ ES UN TRIBUTO?




    Conforme asevera Alexandre (2008) de que en pese a las innumerables críticas de la doctrina, la definición de tributo tiene definición legal, definida por el Código Tributario Nacional en su artículo 3º:




    Art. 3º - Tributo es toda prestación monetaria obligatoria, en moneda o cuyo valor en ella se pueda expresar, que no constituye sanción de acto ilícito, instituido en ley y cobrado mediante actividad administrativa plenamente vinculada.(Traducción nuestra)16




    Así, resumiendo, podemos explicar algunas de las principales características de los tributos:




    1) prestación monetaria - es un acto representado por dinero y no puede ser constituido de naturaleza personal, como la prestación de servicios;




    2) Obligatoria: tiene carácter obligatorio, no pudiendo ser voluntario, ni de la voluntad de las partes involucradas; es oportuno observar que, por ser el tributo una obligación, la prestación obligatoria también estaría revestida de naturaleza tributaria, por estar encuadrada en la definición de anterior.




    2) en moneda o cuyo valor en ella se pueda expresar – necesariamente es expresado en moneda corriente o cualquier unidad de referencia establecida por el gobierno; es cierto que esta expresión de la definición de tributo no sería necesaria por ser una repetición en cuanto al término prestación monetaria.




    3) que no constituye sanción de acto ilícito – no puede ser hipótesis de incidencia del tributo hecho prohibido en ley. Se observa que el cobro de multa e intereses no está insertado en la definición de tributo por tratarse de penalidad, o sea, sanción de acto ilícito.




    4) instituida en ley – está expresamente determinado en la legislación específica, conforme preceptúa el art. 150, I de la Constitución Federal, cuando se trata del principio de la legalidad y de la tipicidad de tributación.




    5) cobrada mediante actividad administrativa plenamente vinculada. Esta vinculación se refiere al cumplimiento de los principios constitucionales y de las legislaciones impuestas para la institución y la recaudación de tributos. En la recaudación de tributos no hay espacio para medidas discrecionales, debiendo esta ser exigida en los términos exactos de la ley.




    2.1.1. Clasificación de los tributos




    Según Alexandre (2006), la controversia sobre la clasificación de los tributos en especies hizo con que surgieran diversas corrientes sobre el tema, de toda suerte aquí se presentará la clasificación según la teoría del Supremo Tribunal Federal, la teoría de la “pentapartición”, es decir, la división de los tributos en cinco especies: Impuestos, Tasas, Contribuciones de Mejora, Préstamos Obligatorios y Contribuciones especiales.




    IMPUESTO




    De acuerdo con el Art. 16 del CTN, impuesto “es el tributo cuya obligación tiene, por hecho generador, una situación independiente de cualquier actividad estadual específica, relativa al contribuyente” (traducción nuestra)17. Esto significa que el hecho generador del impuesto no está vinculado a una actividad estadual específica relativa a quien paga el impuesto, o sea, que la administración pública no está obligado a prestar un servicio individual al contribuyente, por cuenta del pago de aquel impuesto.




    Como ejemplo de la definición de impuesto, podemos citar el IPVA que es un impuesto de competencia de los Estados, cobrado por la propiedad de vehículos automotores. Quien es propietario de este vehículo debe pagar este impuesto anualmente. De forma práctica, cuando se paga el IPVA, la administración pública estadual no se compromete por eso a construir o reformar carreteras estaduales específicamente que sean útiles. Una cosa no está vinculada necesariamente a otra. Sobre los impuestos, es importante observar el art. 145, § 1º el cual determina:




    Siempre que sea posible, los impuestos tendrán carácter personal y serán graduados según la capacidad económica del contribuyente facultado a la administración tributaria, especialmente para conferir efectividad a esos objetivos, identificar, respetados los derechos individuales y en los términos de la ley, el patrimonio, los rendimientos y las actividades económicas del contribuyente. (Traducción nuestra) 18




    TASAS




    El art. 77 del Código Tributario Nacional define la tasa como el tributo que tiene como hecho generador el ejercicio regular del poder de policía, o la utilización, efectiva o potencial, de servicio público específico y divisible, prestado al contribuyente. Este tributo surge, por lo tanto, diferente al impuesto, de la actuación estadual directamente dirigida al contribuyente, sea por el ejercicio del poder de policía, o por la prestación de un servicio público divisible y dirigido al contribuyente. La tasa es un tributo vinculado por excelencia, es decir, solo es debido por parte del ente estadual que lo haya instituido.




    CONTRIBUCIÓN DE MEJORÍA




    La Constitución de 1988, en su Art. 145, III, permite a la Unión, Estados, Distrito Federal y Municipios instituir “contribución de mejoría, derivada de obra públicas” pura y simple, pasando el costo a ser la base de cálculo, o por lo menos su límite, de la cual la cuota de cada uno, corresponde a la valorización individual obtenida por cada inmueble beneficiado. Es importante observar que no es cualquier obra pública que conlleva el cobro de la contribución de mejoría, sino solamente la obra pública que provoque una valorización inmobiliaria.




    PRÉSTAMO OBLIGATORIO




    En los términos del Artículo 148 de la Constitución Federal, la Unión, mediante la ley complementaria, podrá instituir préstamos obligatorios para atender los gastos extraordinarios, como consecuencia de calamidad pública, de guerra externa o su eminencia, y en el caso de inversiones públicas de carácter urgente y de relevante interés nacional, observado el dispositivo del Art. 150, III b.




    CONTRIBUCIONES ESPECIALES




    En los términos del Art. 149 de la Constitución Federal competen, exclusivamente a la Unión, instituir contribuciones sociales de intervención del dominio económico y de interés de las categorías profesionales o económicas, como instrumento de su actuación en las respectivas áreas, observado lo dispuesto en los Arts. 146, III, y 150, I y III, y sin perjuicio de lo previsto en el Art. 195, § 6º, relativo a las contribuciones a que alude el dispositivo (contribuciones de seguridad social, que podrán también, ser instituidas por los estados, Distrito Federal y municipios, y cobro de sus servidores, para el costeo, en beneficio de estos, de sistemas de prevención y asistencia social, no aplicándose el principio de la anterioridad, y que podrán ser cobradas pasados los 90 días de la fecha de publicación de la ley que los instituyó o modificó).




    2.2. DE LA OBLIGATORIEDAD A LA EVASIÓN




    La obligación de pagar los tributos surge de la necesidad de financiación del Estado porque sin recursos el Estado, que no produce riqueza, no puede ejercer sus atribuciones, o sea, promover su propia existencia. En ese contexto, se establece una relación clara entre gobernante y gobernados.




    Gomes (2006) describe el surgimiento de la obligación y sus justificaciones:




    El surgimiento y la evolución del Estado hacen generar una necesidad real en crear ciertas obligaciones buscando la protección del derecho mayor, el bien común. Estas obligaciones inicialmente se hacían en forma de colaboración voluntaria, por el carácter de solidaridad grupal, que convertía esta realidad en algo que voluntariamente era aceptado. Así surge el tributo.




    Con el hábito de los gobiernos de solicitar ayuda financiera del pueblo, la idea de la tributación pasa a ser considerada una especie de favor prestado a la cosa pública sobre la forma de asistencia material, llevando entonces, la idea de que la tributación sea considerada una especie de sacrificio, y no un favor prestado al gobierno, y mucho menos un donativo.




    Surge la idea de la obligación, y consecuentemente, la obligatoriedad. Sin embargo, aunque obligatorio, el tributo no tenía un rechazo total. Una vez que, si para la defensa de la tribu o del imperio, todos sus elementos dejasen de trabajar un día, con el objetivo de construir una muralla capaz de soportar los ataques de los enemigos, el tributo impuesto a la comunidad y representado por el día de trabajo sería voluntariamente aceptado, por la percepción clara de su destino. (Traducción nuestra)




    No hay como separar la tributación de la noción de equidad social, una vez que la tributación trae en sí misma la finalidad distributiva por definición, en el origen, quién debe sostener la financiación del Estado y cuánto debe colaborar. Una pregunta es necesaria: ¿Por qué hay tantos casos de evasión en Brasil?




    Según el sitio Valor Económico (2013):




    En el mundo, Brasil solo perdió para Rusia en evasión fiscal, dice el estudio.




    Cuando el asunto es evasión de tributos, Brasil es “medalla de plata” en el ranking mundial, solo pierde para Rusia. En tercer lugar, está Italia, según una encuesta del grupo internacional Tax Justice Network, sobre la base de datos de 2011 del Banco Mundial.




    La cuenta es sencilla: a partir del PIB y de las alícuotas impositivas establecidas, se estima cuánto debería ser recaudado. A partir de eso, es posible saber el tamaño de la evasión fiscal en cada país. En Brasil, el valor encontrado corresponde al 13,4% del Producto Interno Bruto (PIB).




    Es un hecho que en países en desarrollo hay mucha actividad informal. Pero ¿cómo explicar que Brasil tenga un desempeño tanto peor como México y Argentina (evasión del 2,4% y del 6,5% del PIB, respectivamente)? (Traducción nuestra)




    En Brasil las conductas que llevan a la evasión de tributos no fueron encuadradas como crímenes comunes, requiriendo la edición de leyes especiales, hecho este ocurrido a partir de mediados de la década del sesenta. Por no regular suficientemente toda la materia, las leyes específicas deberían ser aplicadas de forma integrada al Código Penal, sin desprenderse también de las disposiciones que contiene el Código Tributario Nacional.




    En los delitos de orden tributario, las normas que son efectivamente perjudicadas son las tributarias. El comportamiento descrito en la ley penal de infracción al orden tributario, cuando concretizado, infringió la ley penal, pero la ilicitud de la acción sólo se comprende por medio de la interpretación e integración de las leyes tributarias, ley esta que define los deberes y derechos tributarios. Así, la ley penal que describe delitos de fondo tributario, como la evasión fiscal, no puede ser aplicada sin el apoyo del Derecho Tributario, pues los delitos de orden fiscal dependen de la violación dolosa y fraudulenta de los deberes materiales y formales descritos en las leyes tributarias.




    Al Estado, además de tributar y administrar los ingresos en beneficio de la colectividad, le compete también la aplicación de medidas administrativa-tributarias, como el modo de penalizar al contribuyente infractor con la aplicación de multas y aumento sobre el valor del tributo desviado o no pagado por la maniobra ilícita. Es importante que tales medidas administrativa-tributarias no estén en el estrado de la Constitución, teniendo en cuenta que en esta misma Carta Mayor se encuentran mecanismos legales que protegen al contribuyente de la menor ilegalidad o inconstitucionalidad de cualquier norma tributaria.




    Sin embargo, las medidas administrativas-tributarias, son insuficientes por no causar el temor que toda sanción debe traer consigo para inhibir la práctica de un acto ilícito; se debe ratificar las crecientes maniobras efectuadas por las diversas categorías de contribuyentes, que vienen causando un perjuicio excesivo al fisco, en un comportamiento engañador a la sociedad, y por tal, aumentando los encargos fiscales de otros, al disminuir ilegítimamente los propios.




    Para inhibir tal comportamiento, el Estado viene intentando imponer medidas adecuadas que buscan identificar, desestimular y reprimir el fenómeno de la evasión, especialmente con una mayor mejora de la legislación tributaria. Cuando cometida la infracción, se hace necesario recurrir a soluciones legales, momento exacto para lograr reponer el orden requerido por el derecho, y para resarcir al erario público del daño causado por el acto y para punir el comportamiento ilícito aplicando una pena al infractor.




    En Brasil, tales actos fueron legalmente vislumbrados por el Estado, desde la criminalización del contrabando, que alcanza el monopolio de la Colonia en el comercio de las riquezas brasileñas, hasta el surgimiento de la primera ley específica sobre el tema: La Ley 4.729, del 14 de julio de 1965, y su sustitución por la actual ley en vigor, la Ley 8.137/90, pudiéndose citar además, la Ley Complementaria nº. 104/01, que alteró el art. 116 del Código Tributario Nacional, autorizando la autoridad administrativa a desconsiderar actos o negocios jurídicos practicados con la finalidad de disimular la ocurrencia del hecho generador del tributo o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligación tributaria, observados los procedimientos a ser establecidos en la ley ordinaria.




    La Ley 4.729/65 definió el delito de evasión fiscal que representó la etapa más importante de la evolución legislativa sobre infracciones relacionadas al incumplimiento de la obligación tributaria, iniciada en 1964, con la Ley no. 4.357, del 16 de julio de aquel año, que creó la forma equiparada de apropiación indebida de tributos, siempre que valores retenidos por la fuente pagadora de rendimientos no fuese cargados para la hacienda pública.




    En los Estados Unidos, por ejemplo, donde funciona un sistema de represión al fraude muy eficiente, el proceso fue exactamente lo contrario. Los grupos religiosos que dejaron Inglaterra y se dirigieron a Los Estados Unidos, primero crearon la sociedad americana y sus bases. Solamente después de estar fortalecidos es que fundan el estado americano, declaran la independencia y expulsan a los colonizadores. Hay, por lo tanto, en el caso brasileño, una dificultad cultural, política e histórica asociada a la transferencia de rentas del ciudadano o de las empresas establecidas en tierras brasileñas para la autoridad recaudadora, que por mucho tiempo, fue extranjera.




    Originalmente el término “evasión” viene del latín. Su origen etimológico es “evasivo” para unos o “evasione” para otros, y posee una connotación de pretexto, fuga, salida, escape, cualquier salida furtiva, sinuosa, realizada por persona buscando el no cumplimiento de una obligación o un deber con la sociedad. Resguardadas las debidas proporciones, podríamos decir que la evasión es un acto o efecto por el cual el contribuyente evade los tributos impuestos por la ley o se hurta su incidencia. En términos técnicos, podemos definir la evasión como toda y cualquier acción u omisión que tiende a eludir, reducir o retardar el cumplimiento de la obligación tributaria. Así, la definición se acerca a la conceptuación legal de evasión constante de la ley n.º 4.502/64 (Artículo 71) que establece:




    toda y cualquier acción u omisión dolosa, tiende a impedir o retardar, total o parcialmente, el conocimiento por parte de la autoridad de la Hacienda de la ocurrencia del hecho generador de la obligación tributaria principal, de su naturaleza o de sus circunstancias materiales y aún de las condiciones personales del contribuyente, susceptible de afectar la obligación tributaria principal o el crédito tributario correspondiente. (Traducción nuestra)19




    Aclarando un poco más esos términos técnicos, vale recordar que hay actos omisivos y comisivos, o sea, actos de hacer y practicar y actos de no hacer, impedir o retardar, total o parcialmente el conocimiento de los hechos y circunstancias descritos anteriormente por parte de la autoridad de la Hacienda20. Según entiende Krause (2002):




    El delito de evasión fiscal, sin embargo, aunque es la matriz de los desaciertos comunes de la sociedad, es un delito socialmente aceptado, tal vez, porque, a su alrededor, no se vea un pozo de sangre, o tal vez, porque sus víctimas sean difusas y no puedan ser entrevistadas con lágrimas para el noticiario televisivo. Pero las víctimas existen, y en último análisis, somos todos nosotros, la población como un todo, que sufrimos con la evasión fiscal para beneficio de unos pocos infractores. (KRAUSE, 2002, pág.1, traducción nuestra)21




    O sea, tenemos que considerar que la evasión fiscal es un delito que desestabiliza el concepto básico del presupuesto (ingreso/gasto), es el eje de la administración pública, pues el Estado no genera recursos, solamente los administra. Al frustrar el ingreso, inviabiliza los gastos y desorganiza la actividad. Se observe que, al enriquecerse el que evade desestabiliza el propio mercado, el cual queda impulsado a optar entre copiar la misma actitud y quedar en clara desventaja en relación al concurrente. Como este punto tiene relevancia para lo que se pretende defender en este trabajo, véase lo que nos dice Bianconi:




    El hecho del fisco labrar un acta de infracción por determinada actitud del contribuyente y remitir copia al Ministerio Público para que este ofrezca denuncia no es suficiente para que sea aplicada una punición al contribuyente. Para que sea configurado el delito contra el orden tributario, se hace necesaria la existencia de materialidad sobre el referido delito, también es preciso que haya dolo, o sea, la intención, además de que no estén presentes causas excluyentes de la ilicitud del acto. (BIANCONI, 2003, pág.1, traducción nuestra)22




    Como ya hemos visto, Bianconi (2003) defiende que para caracterizar el delito de orden tributario es necesario constituir materialidad que comprueba la verdadera intención del dolo. Pero en la Ley hasta el simple hecho de omisión de informaciones solicitadas por el fisco, caracteriza objeto para encuadrar al contribuyente en este delito.




    2.3. EVASIÓN LEGAL E ILEGAL




    La evasión legal, también conocida como elisión tributaria, consiste en la práctica de actos lícitos, antes de la ocurrencia del hecho generador, cuyo objetivo es obtener economía de tributos, evitando así, la aparición de la obligación tributaria. Este tipo de evasión obedece lo que está descrito en la ley tributaria, permitiéndole al contribuyente valerse de beneficios que puedan reducir o hasta excluir el tributo debido.
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