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EL PRINCIPIO DE NON OLET EN MATERIA TRIBUTARIA

ALBERTO FAGET
Profesor de Derecho Financiero
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1. INTRODUCCION

Cuando el Profesor Francis Querol de la Universidad de Toulouse me invité a participar con un trabajo en
homenaje al Profesor Gerard Tournié lo tomé como un alto honor por lo que significa para mi la Universidad
de Toulouse, el Profesor Querol y, en particular, el homenajeado, Profesor Tournié.

Vaya el sentido reconocimiento y el agradecimiento, una vez mas, por el aprecio demostrado por tan
relevante Universidad, que ha proporcionado a varios profesores uruguayos la oportunidad de intercambios
que han sido muy provechosos para comprender los sistemas y regimenes que tanta influencia han tenido
en América y, al mismo tiempo, aportar por nuestra parte el estado de la materia en nuestros jévenes y he-
terogéneos paises de América del Sur.

Gerard Tournié y Francis Querol han sido y son magnificos emprendedores y destacados representantes
de la cultura juridica de Francia.

El punto de conexion de los trabajos que se han solicitado es el Principio de Igualdad, el cual, como ex-
presaré un poco mas adelante, tiene diversas proyecciones y presenta la posibilidad de enfoques diversos y
a diferente nivel de generalidad o particularidad.

Otros realizaran seguramente un enfoque amplio y general del referido principio.

Para elegir el tema puntual que trataré he tomado en consideracion el perfil del homenajeado, el cual, a
su profunda formacién juridica suma una extraordinaria cultura general y algo que siempre me impresioné
en particular: su curiosidad e interés por la ortodoxia pero también por la heterodoxia, poniendo a todos los
temas a encarar un color y un sabor especial, que siempre le han permitido ser un expositor excepcional y
muy entretenido.

Entre escribir poco de un gran tema he preferido escribir algo de un tema puntual, el cual seguramente
provocaria entretenidos didlogos con el Profesor Gerard Tournié, a quien por el recuerdo y aprecio imagino
disfrutando del intercambio y aportando seguramente sabias concepciones propias.

Como veremos mas adelante, el Principio de Non Olet encuentra su sustento y cimiento en el Principio
de Igualdad.

Antes de ingresar al tema deseo expresar que el mismo me introdujo en el camino de una pequefia
investigacion, de la cual surgié que, no obstante no existir consenso (jamas lo habra en temas juridicos),

précticamente esta todo dicho o mucho dicho, aunque, algo siempre se puede agregar.

Y esto es relevante destacarlo por el debido respeto de los autores que citaré y de quienes tomaré no sélo
conceptos, sino sus propias palabras que hago mias, pero les pertenecen.

Tal vez si algo creo puedo aportar es respecto de la delimitacion del tema, las tendencias y algunas con-
clusiones que deben tomarse, propuestas para el analisis del lector.

Dicho esto me siento en condiciones de ingresar en tema.
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2. CONSIDERACIONES PREVIAS

A efectos de la correcta delimitacion del tema es necesario hacer algunas precisiones que eviten ingresar
en falsas antinomias.

2.1. El Principio de Igualdad

Como surgiré de otros trabajos con la debida extensién y claridad, cuando se habla de igualdad se hace
referencia, o se puede hacer referencia a tres nociones independientes y complementarias:

- La igualdad de las partes de la relacion juridica tributaria (Fisco y Contribuyente)
- La igualdad de los contribuyentes (debe decirse de los administrados) ante la ley

- La iqualdad por la ley o por medio de la ley (la ley como instrumento de componer las desigualdades incidiendo en
aras de la igualacién o equiparacion)

Son tres avenidas de oportunidad riquisima de anélisis general y de situaciones particulares.

En la necesaria opcién, he decidido recorrer la avenida de la igualdad de los administrados ante la ley y,
en la misma, detenerme puntualmente en el tema que da titulo al trabajo.

2.2. El Principio de Igualdad de los administrados ante la ley

Preferimos utilizar la expresion administrados a la de contribuyentes, pues el principio rige para los que
son contribuyentes y también para los que no lo son, por no configurar el hecho generador de la obligacién
tributaria. Esta claro, no obstante, que los temas que trataremos apuntan a resolver si determinadas circuns-
tancias (ilicitas) inhiben la existencia de obligacién tributaria y la condicién de contribuyente de alguien que
ha cometido ilicitos.

En otros términos, el niicleo central consistird en dilucidar si estd obligado a tributar o no aquel que en
principio configura el hecho generador de la misma por la circunstancia de hacerlo en el ejercicio de actividades
ilicitas; si califica o no califica como contribuyente por tal circunstancia, lo que no tiene una respuesta obvia
y diversos componentes obligan a que se revisen conceptos y principios y se aprecie sobre todo la evolucién
de encare del tema y las soluciones que se aprecian por el derecho comparado.

Esta claro y vale como anticipo, que si la respuesta es afirmativa (califica como contribuyente), lo que
estd en la base de esta concepcion es el principio que denominamos como principio de igualdad de los admi-
nistrados ante la ley, que reconoceria a un administrado que realiza actividades licitas y a un administrado
que realiza en todo o en parte actividades ilicitas como contribuyentes, en estricta condicion de igualdad a
efectos tributarios.

En la avenida de este principio nos conduciremos, siendo el evento a calificar el cruce de la misma con la
calle de los ilicitos y sus efectos en materia tributaria.

2.3. El Principio de Igualdad de los administrados ante la ley, la capacidad contri-
butiva y algo mas

La capacidad contributiva es la aptitud de contribuir a soportar las cargas ptblicas que tiene o de la que
carece el administrado, aptitud que implica tomar en consideracién aspectos objetivos (riqueza, por ejemplo)
y aspectos subjetivos (carga de familia, por ejemplo) para su vigencia y respeto en la méxima expresién po-
sible. Rige, pero de manera menos nitida, en aquellos tributos que toman en consideracion manifestaciones
aisladas de capacidad tributaria.
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Algunas constituciones consagran la capacidad contributiva como principio en forma expresa y otras no
lo hacen expresamente y se sustenta — correctamente - que el mismo esta implicito en el principio de igual-
dad, el cual impone que a igual capacidad contributiva igual tributacién y a diferente capacidad contributiva
diversa debe ser la carga.

Llamamos la atencion en que la capacidad contributiva es la causa, principio o fundamento de los impuestos
y las especies tributarias son tres: ademads de los impuestos estdn las contribuciones especiales y las tasas.

Las contribuciones especiales (de mejora o de seguridad social) se sustentan en el beneficio que recibe el
administrado (el mayor valor por la obra ptblica o la jubilacién, por ejemplo, respectivamente).

Las tasas se sustentan en la puesta en funcionamiento de un servicio publico por o para el administra-
do.

Excederia a extremo profundizar sobre estos gigantes conceptos apenas mencionados.
Creo que lo expresado es mas que suficiente para que pueda hacerse la siguiente pregunta:
¢Es que no rige el principio de igualdad respecto de las contribuciones especiales y las tasas?

Algunos autores han “cerrado” el tema proyectando a la capacidad contributiva como principio que
subyace a todas las especies de tributos! 2.

En mi opinién, reconociendo al principio de igualdad el rango separado y superior al de la capacidad
contributiva (que sin duda es la més clara proyeccién a segundo nivel) debe concluirse que éste rige para las
tres especies, siendo el planteo correcto el siguiente:

A igual capacidad contributiva (impuestos) a igual beneficio (contribuciones especiales) y a idéntico fun-
cionamiento del servicio publico (tasas) igual tributacion. Asi expresadas las proyecciones del principio, el
mismo no requiere de la “expansiéon” de la capacidad contributiva para que el principio de igualdad pueda
esgrimirse cuando estemos frente a la obligacion de tributar (o no) contribuciones especiales o tasas.

2.4. Tributos y Sanciones

El tributo es un recurso ordinario del Fisco que consiste en la prestacién coactiva que el sujeto pasivo esta
obligado a pagar al Fisco en cuanto ocurra o acaezca el hecho generador de la obligacién tributaria y que
tiene como objetivo esencial el obtener recursos para afrontar los gastos publicos.

La sancién es la consecuencia por una accién u omisién (ilicito tributario o no tributario) que puede
ser de naturaleza indemnizatoria (intereses, por ejemplo) o punitiva (multa, comiso privaciéon de libertad,
por ejemplo) que lleva como implicito esencial la “coercibilidad”, o sea, no sélo el castigo a quien incurrid
en el ilicito sino también que los miembros de la comunidad sientan el estimulo de no imitar al infractor o
delincuente en su caso®.

Hay que marcar a fuego estos conceptos esenciales, pues la aparicion de tributos con fines extra-fiscales,
con proposito de desestimulo (a la importacién, al consumo de bebidas alcohdlicas, tabacos, cigarros y ciga-
rrillos, por ejemplo) ha generado en algunos confusion.

El elemento desestimulante que se pretende con dichos tributos no convierte al comportamiento no de-
seado (importar, beber, fumar) en ilicito.

1 Sobre la teoria general del Derecho Sustantivo, vé. JARACH, Dino, “El Hecho Imponible”, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 4/06/71.

2 Vé.VILLEGAS, Héctor, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 4. Edicion, actualizada, Tomo I, De-
palma, 1987, pags. 190 y ss. y 5ta. Edicion, ampliada y actualizada, Tomo tinico, Depalma, 1987, pags. 195 y ss.

3 Vé.Tributo e actividade ilicita, Hugo de Brito Machado, Revista Tributaria e de Finangas Publicas da Academia Bra-
sileira de Direito Tributario, Afio 17- 87, julio-agosto 2009, Editora Revista Dos Tribunais, pag. 88 y ss.
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Si bien ambos institutos tienen en comtn la necesidad de fuente legal y no ser prestaciones voluntarias
sino coactivas, una cosa es un acto que la ley inviste de hecho generador de una obligacién tributaria y otra
un acto que la ley califica como infraccién o delito.

Todo lo que digamos después no implicara confusién de esta distincién esencial.

La cuestion a dilucidar serd mas sutil y consistirad en arbitrar las consecuencias de que un mismo acto por
un lado sea determinante de una carga tributaria y por otro lado y al mismo tiempo tipifique per sé un ilicito
o, alternativamente, s6lo esté inmerso en o conectado con una actividad ilicita.

Las combinaciones son varias y eventualmente las conclusiones pueden ser diversas.

En sintesis, todo lo que se dird parte de la no confusién por mi parte de uno y otro instituto.

3. EL PRINCIPIO DE NON OLET EN MATERIA TRIBUTARIA

El denominado Principio de Non Olet, como expresién puntual del principio de igualdad de los adminis-
trados ante la ley y frente a todo el sistema juridico, pretende significar que no hay dinero bueno ni dinero
malo a efectos de la tributacién.

Frente a esta afirmacion, que asi planteada (deliberadamente) sacude y preocupa, pues parece ajena a la
ética y la moral, se ha sostenido que pretender que se tribute por quienes desarrollan actividades ilicitas es,
en cierta medida, una posicién saneadora, en cierta medida validante de la ilicitud, en frontal contradiccién
con la represién del comportamiento ilicito.

Y es el principio de igualdad el que se invoca, como habremos de ver, para sustentar lo contrario, enten-
diéndose que la no tributacion por actividades ilicitas constituiria - por el contrario a lo que se ha expresado
- un estimulo en beneficio del infractor, delincuente o inmoral el cual tendria una ventaja frente a quien opera
formalmente de manera licita y moral y debe pagar rigurosamente todos los tributos y para-tributos.

Si todos los administrados deben ser tratados igualitariamente, la ilicitud no puede dispensar a quien
configura los hechos generadores de los tributos o para-tributos en el desarrollo de actividades ilicitas y es
asi que se sustenta el non olet, en base al cual se entiende que corresponde la tributacion sobre las actividades
ilicitas.

Antes de compartir el pensamiento de algunos doctrinos clasicos y algunos actuales que han puesto foco
en este tema, corresponde hacer algunas consideraciones a fin de precisar el &mbito correcto de analisis y
discusion.

En primer lugar, cuando nos referimos a ilicitud estamos apuntando a los ilicitos no tributarios. Parece
obvio pero debe estar mas que claro que la discusion no pasa por la calificacién de la conducta del adminis-
trado a la luz de las infracciones y delitos tributarios, por cuanto, si bien puede incurrirse en algtin absurdo,
aun para el mas conservador en la materia el ilicito que eventualmente se concibe como dispensador de la
carga tributaria o para-tributaria (y consistentemente de la dispensa de la comisién de infracciones y delitos
tributarios) es un ilicito no tributario.

Se esta pensando en el contrabando, en el juego clandestino, la prostitucion o el trafico de estupefacientes,
por ejemplo.

En segundo lugar, no se concibe la ilicitud como elemento esencial del hecho generador de la obligacién
tributaria o para tributaria. Por ejemplo, esté fuera del andlisis en el otro extremo y por inconcebible la exis-
tencia de un “impuesto al hurto” o un “impuesto a la venta de estupefacientes”. Aunque algunos autores
tratan el punto, explicita o implicitamente se descarta como factible y legitima esta tedrica hipotesis, para lo
cual ayuda a evitar confusiones la distincién que hemos realizado ut-supra (2.4.).



29

En tercer lugar, una delimitacion correcta del tema deberia apuntar a contestar las siguientes pregun-
tas:

¢Se debe o no tributar impuesto a la renta sobre los resultados obtenidos por el desarrollo de actos ilicitos,
en forma aislada o profesional?

(Se debe tributar impuesto al valor agregado por la circulacién de bienes o la prestacién de servicios
prohibidos, ilicitos y reprimidos por la legislacion no tributaria y puede o no ser relevante para la conclusién
en cada caso el principio de neutralidad que caracteriza a esta especie tributaria?

¢Se deben tributar impuestos aduaneros por la introduccién de productos o mercaderias, cuya circulacién
estd prohibida y reprimida?

(Se debe tributar imposicion al capital por los activos afectados al desarrollo de actividades ilicitas, y qué
relevancia puede tener para la conclusion, la existencia o aplicacién del instituto del decomiso por ilicito?

En cuarto lugar, reafirmamos que no es un tema nuevo, sobre el cual no hay consenso pero en el cual
apreciaremos la existencia de una clara tendencia a la aceptacién de la plena vigencia del principio del non olet
como proyeccion especifica del principio de igualdad de los administrados ante la ley.

En quinto lugar, la fundamentacion juridica en todos los casos se apoya en la consagracion constitucional
del principio de igualdad y en la concepcién doctrinaria denominada autonomista que ha derivado en la
consagracién en Cédigos Tributarios o Normas Generales de similar valor de la siguiente premisa: “La exis-
tencia de la obligacion tributaria no sera afectada por las circunstancias relativas a la validez de los actos o
contratos o ala naturaleza del objetivo perseguido por las partes de éstos, ni por los efectos que los hechos
o actos gravados tengan en otras ramas juridicas”. Sin que sea necesario puesto que esta implicito, para evitar
la minima discusién en algtin caso se agrega al parrafo después de una coma, “su licitud o ilicitud”.

Corresponde a continuacion referir a la doctrina.

Las expresiones — “non olet” — usadas en el texto por Hensel y que utiliz6 Biihler para designar el “princi-
pio del non olet” son atribuidas a Vespasiano en respuesta a su hijo Tito, que le sugeria suprimir el impuesto
creado sobre las cloacas o mingitorios ptblicos, los irénicamente llamados monumenta Vespasiani o sim-
plemente Vespasiani.

De esta manera el emperador romano quiso significar que el dinero no tiene olor, importando esencial-
mente al Estado el uso que haga de sus tributos y no la circunstancia de que considere ridicula o repugnante
la fuente de que procede.

Claro esta que en su versién actual las expresiones han perdido el contenido cinico de la anécdota, para
impregnarse de elevado sentido ético, cual es el de procurar afectar igualmente la capacidad econémica del
contribuyente, sin falsos preconceptos o ingenuos pruritos de sentimentalismo ridiculo en cuanto a la licitud
de la actividad que constituya el hecho generador del tributo*.

Amilcar de Araujo Falcao, bajo el titulo de “Imposicién de las actividades ilicitas, criminosas o inmorales”
expresa que una serie de equivocos han ocurrido en Brasil y en otros paises, en materia de imposicién de
actividades ilicitas, criminosas o inmorales, proviniendo de todas las dudas de no considerar la naturaleza
econémica del hecho generador. De ello resultan manifestaciones en el sentido de que las actividades ilicitas
no deben ser gravadas, porque, de otro modo, el Estado estaria enriqueciéndose con actos prohibidos por él
y en cierto modo asocidndose a la ilegalidad y sacando provecho de ella.

4 HENSEL, Albert, “Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffsbildung des tffentlichen Rechts”, en el cuaderno NI
3, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Walter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig,
pag. 98, citado por Amilcar de Araujo Falcao en “El hecho generador de la obligacion tributaria”, Depalma, 1964, llamada
al pie de pag.68.
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Expresa el mencionado autor que en Alemania, antes de la primera guerra mundial, segin Polland,
eran comunes las decisiones que reputaban ilegitimo hacer incidir al impuesto sobre casas publicas, venta
de inmuebles para burdeles, intereses de hipotecas sobre inmuebles explotados como casas de tolerancia,
explotacién de juegos de azar, actividades de cartomancia, etc. Sin embargo, a partir de 1918, tanto la juris-
prudencia como la doctrina se manifestaron en sentido contrario.

Y agrega que en Francia, por ejemplo, se gravan los ingresos provenientes de la prostitucién, aunque el
fisco adopte una via indirecta para afectarlos. Fasolis, luego de afirmar la neutralidad moral del fisco, agrega
al respecto: “....en todos los casos el fisco procura afectarlos por vias tortuosas, recurriendo a subterfugios.
Asi, en Francia, quienes ejercen tales profesiones, si bien no estan comprendidos en la tabla de tarifas de
la “contribution des patentes”, habitualmente estdn sujetos a dicho tributo en cardcter de “maitres d’hotel
garni”, o bien “maitres d’estaminet” o de “cabaretiers logeurs”.

En Brasil, su pais, destaca en la década del 60 que la jurisprudencia ha vacilado en cuanto a la imponibi-
lidad de las actividades criminosas o inmorales, inclindndose generalmente por la solucién — que nos parece
lamentable — de considerar ilegitima la incidencia del impuesto a su respecto.

“Evidentemente es erronea tal manera de entender las cosas.

“Es verdad que ciertos autores, aun aceptando la conclusioén de que son imponibles las operaciones o
actividades mencionadas, formulan restricciones en cuanto a la plenitud de esa interpretacion, como es el
caso de Oronzo Quarta, de Antonio Berliri y de Ottmar Biilher. Sin embargo, la doctrina predominante se
pronuncia por la imposicién sin restricciones.

“No puede ser de otra manera, teniendo en cuenta la naturaleza del hecho generador de la obligaciéon
tributaria como un hecho juridico de acentuada consistencia econémica o como un hecho econémico con
trascendencia juridica, cuya eleccién por el legislador debe servir de indice de capacidad contributiva. La
validez dela accién, dela actividad o del acto en derecho privado, su juridicidad o antijuridicidad en derecho
penal, disciplinario o en general punitivo, finalmente su compatibilidad o no con los principios de la ética o
con las buenas costumbres, carecen de importancia para el problema de la incidencia tributaria; por eso le
resulta indiferente la validez o nulidad del acto privado mediante el cual se manifiesta el hecho generador:
en tanto se halle configurada la capacidad econémica legalmente prevista, la incidencia debe tener lugar
inevitablemente.

“La tesis contraria representa, segtin la acertada opinion de Popitz, la manifestacién de un sentimenta-
lismo ilégico e infundado, y desde el punto de vista tributario conduce - esto si — a la violacién del principio
de igualdad fiscal.

“La exoneracion tributaria produciria un resultado en verdad contradictorio, porque otorgaria a los
contraventores, a los marginales, a los ladrones, a quienes lucran con el robo, el crimen, el juego de azar, el
proxenetismo, etc., la ventaja adicional de la exoneracién tributaria, de la cual no gozan los contribuyentes
con igual capacidad contributiva derivada de la practica de actividades, profesiones o actos licitos.

“Oportunas son al respecto las palabras de Albert Hensel: “Justamente el principio de igualdad ante el
impuesto impide que al deudor de un tributo se permita trasponer las puertas de Eldorado fiscal mediante
la realizacion de actos prohibidos o contrarios a las buenas costumbres”.

“He aqui un efecto que surge de la correcta identificacién de la consistencia econémica del hecho
generador: la indiferencia para el derecho tributario de que sea civil o penalmente ilicita la actividad en
que se consustancie el hecho generador, no porque en aquella rama del derecho prevalezca un concepto
ético distinto, sino porque el aspecto que interesa considerar para la tributacién es el aspecto econémico
del hecho generador o su aptitud para servir de indice de capacidad contributiva.



31

“En materia tributaria y en cuanto se refiere al hecho generador, podria resumirse esa verdad como lo hizo
Hensel al tratar las actividades ilicitas con la férmula sintética non olet: “....A ellas se aplica en un sentido
ligeramente modificado el dicho non olet™.

Dando un salto generacional desde las opiniones del maestro Araujo Falcao e investigando, encontré en
Brasil un muy interesante trabajo de Mariana Trevizan Pegoraro, tesis bajo la orientacion del Profesor Paulo
Abrau Pires Jr., en la cual se hace un andlisis de las distintas posiciones doctrinarias y, en lo fundamental, se
analiza la ultima jurisprudencia a nivel nacional y provincial, siendo su conclusion la siguiente:

“Fato gerador da obrigacdo tributdria como um fato juridico de acentuada consisténcia econdmica, ou um
fato econémico de relevancia juridica, cuja elei¢do pelo legislador se destina a servir de indice de capacidade
contributiva. A validade da acdo, da atividade ou do ato em Direito Privado, a sua juridicidade ou antijuricida-
de em Direito Penal, disciplinar ou em geral punitivo, enfim, a sua compatibilidade ou ndo com os principios
da ética ou com os bons costumes ndo importam para o problema da incidéncia tributaria, por isso que a ela
é indiferente a validade ou nulidade do ato privado através do qual se manifesta o fato gerador: desde que a
capacidade econdmica legalmente prevista esteja configurada, a incidéncia ha de inevitavelmente ocorrer.

“Através da andlise destes casos constata-se que os tribunais patrios, juntamente com a doutrina mais
moderna, avangam no entendimento da aplicagdo do principio do non olet e da conseqtiente tributagdo dos
efeitos advindos de atividades ilicitas. Apesar de afastada a possibilidade de atividades ilicitas integrarem
o fato gerador de uma norma de Direito Tributario, nada impede que o aspecto econdémico por elas obtido
seja objeto de tributacdo”*.

5 Vé.DE ARAUJO FALCAO, Amilcar, ob.cit., pdg. 55 y ss.

6 TREVIZAN PEGORARO, Mariana, “O principio do nono olet no dereito brasileiro”. Este trabajo se ubica en Internet
con la siguiente clave: http:/ /www .pucrs.br/direito/graduacao/tc/tccll/trabalhos2006_1/mariana_t.pdf. lo que obtuve
con el apoyo del Dr.Daniel Gonzaga.

Se sugiere la lectura completa del trabajo de Trevizan Pecoraro y se transcribe el siguiente apartado de su tesis:

“ ANALISE DE CASOS CONCRETOS.

Para um melhor entendimento do tema proposto no trabalho, é vélida a demonstragdo prética da aplicacdo do principio do
non olet na tributagdo de atividades ilicitas. Por tanto, a analise dos casos concretos a seguir, apresenta o posicionamento
do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica acerca do tema.

O primeiro caso jurisprudencial versa sobre um hébeas corpus ao ST] reclamando a revogacdo da prisdo preventiva e a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar a agdo penal de sonegagéo fiscal em conexdo como crime de trafico
de entorpecentes. Tratando-se de sonegagéo fiscal de tributos federais, conforme a simula 122 do STJ

Stmula 122 do STJ: Compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de competencia
federal e estadual, nao se aplicando a regra do artigo 78, II, a, do Cédigo de Processo Penal.

Cabe a Justica Federal processar e julgar esse crime e os que lhe forem conexos. Além de indeferir o pedido, ementaram que
ha a atribulagdo sobre rendimentos auferidos de atividade ilicita, conforme o ja referido artigo 118 do Cédigo Tributario
Nacional, independentemente de haver condenagio penal, pois a cobranga do tributo ndo tem carater de sancdo, nao se
confundindo assim com a eventual pena derivada do Direito Penal. Vejamos a ementa.

PENAL. PROCESSUAL. TRAFICO DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES. SONEGACAO FISCAL. CONEXAO.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO. INADMISSIBILIDADES. “HABEAS
CORPUS”.

E possivel a tributacio sobre rendimentos auferidos de atividade ilicita, seja de natureza civil ou penal; o pagamento
de tributo ndo é uma sanc¢ao, mas uma arrecadaciao decorrente de renda ou lucro percebidos, mesmo que obtidos de
forma ilicita.Noticiada a pratica de sonegagdo de tributos federais, cabe a Justica Federal processar e julgar esse crime e
dos que lhe forem conexos (Sum. 122/ST]J).

Inadmissivel a revogagdo da prisdo preventiva se subsistentes os motivos autorizadores.

“Habeas Corpus” conhecido; pedido indeferido.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Processal. Trafico de substancias entorpecentes. Sonegagéo fiscal. Conexao.
Competencia da Justica Federal. Prisdo preventiva. Revogagdo. Inadmissibilidade. Precedente da Quinta Turma. Recurso
ordinario de Habeas Corpus N° 7444. Relator: Ministro Edson Vidigal. 23 de junho de 1998. in: Diério da Justica da Unido.
1998. Disponivel em: www stj.gov.br Acesso em: 10 abr. 2006.

Em concordancia, diz o STF:

Caracteriza, em tese, o crime de sonegacao fiscal a subtragao da declaragao de rendimentos do lucro vultuoso obtido como
a pratica de trafico de entorpecentes, pois, conforme inteligéncia do artigo 118, I, do CTN, o que interessa considerar
para a tributagio é o aspecto econdmico do fato gerador ou a sua aptidao a servir de indice de capacidade contributiva,
ainda que proveniente de atos ilicitos ou imorais.

STF, RT 759/552 apud ROSA JR, Luiz Emygdio da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 16. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
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Por su parte, el gran tributarista italo-argentino Dino Jarach bajo el titulo de “Relaciones entre Derecho
Tributario Material y Derecho Privado” expresa que la doctrina, de la cual es exponente relevante, sustenta la
denominada autonomia dogmatica del derecho tributario frente al derecho civil o privado, y que se resume
en los siguientes términos: que en la elaboracién de sus conceptos y en el establecimiento de sus normas, el
derecho tributario no debe necesariamente estar sometido al derecho privado, ni debe tener una linea coin-
cidente con él, porque ambos derechos regulan relaciones juridicas distintas, sin que exista una superioridad
de los principios del derecho privado sobre los del derecho tributario, ni viceversa.

Ambas materias tienen que ocuparse de relaciones humanas, que encaran desde dos angulos distintos, para
atribuir diferentes efectos juridicos, los unos desde el punto de vista de las relaciones entre los ciudadanos,
que se denominan civiles o comerciales; los otros, desde el de las relaciones de los ciudadanos con el Fisco.

Un mismo hecho de la vida econémico-social puede constituir una relacién juridica privada, a la vez que
ser un hecho imponible o uno de sus elementos. Pero esta circunstancia no significa que el legislador del
derecho tributario esté supeditado al derecho privado en la elaboracién de los conceptos legales y que, por
lo tanto, el intérprete del derecho tributario esté sometido a los principios y normas o conceptos del derecho
privado para interpretar las leyes tributarias.

Esta doctrina ha sido elaborada a través de una larga evolucién que parte de la época en que el derecho
publico se emancip6 del derecho privado.

El derecho privado, antes, constituia el conjunto de todos los principios juridicos que representaban el
acervo del derecho de un determinado pueblo. El derecho ptiblico practicamente no existia, porque, mientras
no existieran el Estado de derecho y el derecho constitucional, las relaciones del derecho ptblico se regian
por la fuerza y no por la ley, a menos que no consideremos como norma de derecho también las relaciones
de fuerza que se establecen en virtud de principios institucionales que hacen de la fuerza al tinico derecho
imperante.

Expresa Dino Jarach que “es comprensible que cuando las relaciones entre Estado y particulares se re-
glan por la fuerza, no se elaborasen los principios de derecho ptblico; solamente después de la existencia
del Estado constitucional ha surgido y se ha elaborado el derecho ptiblico con sus diferentes ramas, entre

Merece destaque outro caso que também envolve sonegagdo fiscal de lucros advindos do tréfico de drogas disfarcadas
de “cépsulas de emagrecimento”, tratando-se de uma sociedade comercial organizada como lucros, como esta na ementa
relatado:

EMENTA: Sonegagao fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: “non olet”. Drogas: trafico de drogas, envolvendo
sociedades comerciais organizadas, com lucros vultuosos subtraidos a contabilizacdo regular das empresas e subtraidos
a declaragdo de rendimentos: caracterizagdo, em tese, de crime de sonegacéo fiscal, a acarretar a competéncia da Justica
Federal e atrair pela conexdo, o tréfico de entorpecentes: irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda
subtraida a tributagdo. A exoneracdo tributaria dos resultados econémicos de fato criminoso — antes de ser corolario do
principio da moralidade — constitui violagdo do principio de isonomia fiscal, de manifesta inspiracéo ética.

BRASIL, 2006.

Favoravelmente a imputagdo de sonegacéo fiscal aos impetrantes do habeas corpus acima citado, o Ministro Septlveda
Pertence, no relatdrio, assim se manifesta:

O imposto de renda tem como fato gerador a disponibilidade econémicas, em outra consideragdo. A origem esptiria do
aumento patrimonial ndo é objeto de tutela pelo Direito Tributdrio, mas objetividade juridica do Direito Penal. A inter-
feréncia reciproca entre as nogdes de crime e de obrigagdo tributdria ensejaria uma posi¢do mais favoravel ao fruto da
conduta ilicita, pela isencdo decorrente.

(....) Fato gerador da obrigagdo tributdria como um fato juridico de acentuada consisténcia econdmica, ou um fato econémico
de relevancia juridica, cuja eleigdo pelo legislador se destina a servir de indice de capacidade contributiva. A validade da
agdo, da atividade ou do ato em Direito Privado, a sua juridicidade ou antijuricidade em Direito Penal, disciplinar ou em
geral punitivo, enfim, a sua compatibilidade ou ndo com os principios da ética ou com os bons costumes nido importam
para o problema da incidéncia tributdria, por isso que a ela é indiferente a validade ou nulidade do ato privado através do
qual se manifesta o fato gerador: desde que a capacidade econdmica legalmente prevista esteja configurada, a incidéncia
ha de inevitavelmente ocorrer.

BRASIL, 2006.

Através da analise destes casos constata-se que os tribunais pétrios, juntamente com a doutrina mais moderna, avangam no
entendimento da aplicagdo do principio do non olet e da conseqtiente tributagéo dos efeitos advindos de atividades ilicitas.
Apesar de afastada a possibilidade de atividades ilicitas integrarem o fato gerador de uma norma de Direito Tributério,
nada impede que o aspecto econdmico por elas obtido seja objeto de tributagao”.
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las cuales han sobresalido el derecho constitucional — esto es, el institucional, fundamental del Estado -y el
derecho administrativo.

“El acto de nacimiento del derecho tributario, que es el principio de legalidad, afirmado en las revolucio-
nes emancipadoras, al establecer que sélo puede haber impuesto con la ley, y por ello dar vida a un derecho
que serd el conjunto de leyes que gobiernan los tributos, marca al mismo tiempo el comienzo del Estado
constitucional y representa la primera base del derecho ptblico.

“El derecho tributario ha sido elaborado en época més reciente, a pesar de que, si hay un derecho en el
derecho ptblico, es el tributario. Si se me permite una paradoja, el derecho tributario es més derecho que,
por ejemplo, el derecho administrativo.

“En efecto, el derecho administrativo tiene actividades regladas y discrecionales, pero priman las discre-
cionales, de modo que las normas legales son simplemente un marco muy amplio dentro del cual acttia la
administracién publica, con facultades que permiten a la arbitrariedad o al criterio discrecional de la admi-
nistraciéon un campo de actividad mucho més grande.

“En materia de actividades regladas, como lo son todas las del derecho tributario sustantivo, no existe
este campo de libre actuacion de la administracion ptblica y, por lo tanto, estamos frente a un derecho en
que las relaciones juridicas estan regidas por la ley y sélo por ella.

“Al emanciparse el derecho ptuiblico, y el derecho tributario en particular, del derecho privado, se han
ido elaborando doctrinariamente los conceptos contenidos en estas leyes, y uno de los primeros puntos de
vista sostenidos por la nueva doctrina, especialmente en materia de derecho tributario, ha sido el siguiente:
que el cardcter de las actividades sometidas a impuesto no depende de la validez o invalidez juridica, a
los efectos del derecho privado, ni de su licitud o ilicitud”.”

En nuestra investigaciéon encontramos un excelente trabajo de derecho comparado de Ambrosio de
Jestis Michel Higuera®. En el mismo analiza muy sumariamente el régimen y la jurisprudencia de algunos
paises.

Respecto de Brasil nos remitimos a lo expresado por Mariana Trevizan Pegoraro, a cuyo trabajo en tesis
nos referimos antes en el cuerpo y nota al pie del presente trabajo.

En Venezuela el orden constitucional permite afirmar que excluir como sujetos pasivos de la obligacion
tributaria a ciertas personas sélo en razén del caracter inmoral o ilegal de las actividades que realicen es vio-
latorio de la Constitucion, ya que se estaria contrariando el principio de igualdad previsto en el articulo 21
de la Constitucion venezolana y su correspondiente proyeccién en el campo fiscal. El denominado principio
de igualdad tributaria, que se deriva de la interpretacion coordinada de los articulos 21, 316, 133 y 135 de
dicho ordenamiento fundamental, supone que en condiciones analogas los contribuyentes recibiran igual
tratamiento.

En el orden legal, no hay duda que el sistema venezolano acoge el principio del non olet. En efecto, el articulo
16 del Cédigo Organico Tributario venezolano establece que “la obligacién tributaria no seréd afectada por
circunstancias relativas a la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido, ni por los efectos que
los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas, siempre que se hubiesen producido los resul-
tados que constituyen el presupuesto de hecho de la obligacion”. De modo que el principio del non olet, por
disposicion legal expresa, encuentra aplicacién plena a nivel nacional en el Estado de Venezuela, y supletoria
a nivel estatal y municipal conforme al &mbito de aplicacion previsto en el articulo I ejusdem”’.

7 Vé.”Curso Superior de Derecho Tributario”, Liceo Profesional CIMA, Buenos Aires ,1969, pags.283 a 285.

8 Vé. MICHEL HIGUERA, Ambrosio de Jestis Michel, “El Fisco ante los delitos de cuello blanco”, ITER CRIMINIS,
Revista de Ciencias Penales del Instituto Nacional de Ciencias Penales, Enero-febrero 2008, pag,71 y ss. Este trabajo se
ubica en Internet bajo la siguiente:

clavvehttp:/ /portal.uclm.es/portal /page/portal /IDP /Iter%20Criminis%20Documentos /Iter%20Criminis%20Numero_1/
ambrosio%20de%?20jesus.pdf)

9 Vé.CANDELARIO NIVAR, Juan Bausita, “El Principio del Non Olet”,:
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En Argentina la jurisprudencia sostiene que es una contradiccion el hecho de que el Estado prohiba el
ejercicio de una actividad y, por otra parte, la legalice sometiéndola a imposicion. Nuestra informacioén se
estd actualizando y seguramente verificaremos cambios en el enfoque de este tema que no podemos volcar
al trabajo en este momento.

Respecto de Pert, al referirse a la experiencia de ese pais, Montoya Jara advierte que no existe precepto
alguno que condicione la fiscalidad de la renta obtenida a que la actividad que la origine sea legal o ilegal,
de ahi que advierta la conveniencia de que se desconecte el beneficio percibido de la naturaleza ilegal de la
actividad que lo genera; ademas de que estos beneficios devienen en propiedad de quien los obtiene y sirven
para financiar su forma de vida, por lo que este autor advierte que la no tributacion de quien los genera de
modo ilegal, lo privilegia a la par que discrimina a quien mantiene fuentes generadoras calificadas como
licitas™.

En Chile Montoya Jara destaca la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile recaida en la causa seguida
por el Servicio de Impuestos Internos contra Juan Pablo Dévila Silva, por delito tributario. En su resolucién,
el Tribunal Supremo de Chile consider6 que no obstante los incrementos patrimoniales atribuidos a dicho
contribuyente habian sido obtenidos como resultado de actividades ilicitas ejercidas en su condicién de
funcionario publico, éstas no estaban excluidas de la hipotesis de incidencia del Impuesto a la Renta en la
legislacion chilena, por lo que confirmé la condena.

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

Estados Unidos de América tiene un pronunciamiento normativo expreso en la Income Tax Act de 1916.
Ese afio se reformo la Income Tax Act de 1913, suprimiendo el término “legal” referido al origen de la renta.
La Income Tax Act se refiere a “todo ingreso procedente de cualquier fuente de ingreso”'?. Asi, quedan su-
jetas a tributacion todas las rentas ilicitas, sin distinguir entre clases de ilicitos ni atender al grado de ilicitud
de la actividad.

Se depara el mismo trato al rescate obtenido en un secuestro que a las ganancias derivadas de ventas en
el mercado negro. La jurisprudencia utiliza como argumento sustancial para fundamentar la sujecién de las
rentas ilicitas, la exigencia en el respeto al principio de igualdad.

En Espaiia, en la sentencia de la Audiencia Nacional Espafiola de 27 de setiembre de 2004 (caso Nécora)
se ha sostenido que el principio de igualdad ante el impuesto prohibe un tratamiento fiscal méas favorable a
quien viole el derecho que a quien lo respete, careciendo de todo sentido que mientras que una persona que
tenga beneficios licitos, por ocultarlos a la hacienda sea sancionada por un delito fiscal, otra, receptora de
beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser castigada por la omisiéon de dicha figura delictiva, pudiendo
ademads materializarse con tales beneficios, y si se optara por la no tributacion del dinero producido por la
actividad econémica ilegal, se estaria estableciendo una barrera que haria practicamente imposible introducir
la fiscalidad en esta cadena de inversiones™.

En Italia, se ha producido una importante evolucién debido a las leyes antimafia. La ley 537/1993 de 24
de diciembre ha zanjado las ambigiiedades de la jurisprudencia en esta materia, al establecer expresamente
en su articulo 14.4 que la renta de los ingresos derivados de actividades ilicitas serd gravable, siempre que

http:/ /derecho.org/juancandelario/Exac/opin/nonolet html,citado por Ambrosio de Jesus Higuera, ob cit., pag.71 y
ss.)

10 Vé. MONTOYA JARA, Edmostines, “Apuntes para el disefio de un nuevo Sistema Tributario capaz de enfrentar la
amenaza de la corrupciéon”, XIII Encuentro Internacional de Administradores Tributarios en Argentina, www.iefpa.org.
ar/montoya_ed.pdf, citado por Ambrosio de Jestis Higuera, ob.cit., pdg. 71 y ss..

11  Vé. MONTOYA JARA, Edmdstines, ob. cit., citado por Ambrosio de Jestis Higuera, pag. 71y ss.

12 Vé. BACIGALUPO, Silvina, “Ganancias Ilicitas y Derecho Penal”, México, Centro de Estudios Ramén Areces, 2002.
http:/ /premium.vlex.com/doctrina/Ganancias_ilicitas_derecho_penal/2300-403,030.html.

13 BACIGALUPO, Silvana, ob. cit.
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se cumplan los siguientes requisitos: a) que sean calificables dentro de las categorias de renta del articulo 6
del TUIR; y b) que no estén ya sometidas a secuestro o confiscacién penal.

En Alemania, la Abgabenordnung establece en sus paragrafos 40 y 41 que a los efectos de tributacién resulta
irrelevante si el comportamiento que da lugar al hecho imponible es contrario a un mandato o prohibicion,
si atenta contra las buenas costumbres (paragrafo 40), si el negocio juridico queda sin efecto o si se trata de
un negocio aparente, siempre y cuando las partes mantengan el resultado econémico del negocio juridico
(paragrafo 41.1). En este sentido, se entiende que el paragrafo 40 s6lo determina que los comportamientos
contrarios a las buenas costumbres (se pretende abarcar especialmente el negocio de la prostitucién) no im-
piden la tributacion, y que en el paragrafo 41 lo que se pretende es evitar que quede fuera de tributacién un
hecho imponible por un mero defecto de forma subsanable.

Ambrosio de Jests Michel Higuera analiza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas referidas a la pretensién de algunos miembros de la Unién (Holanda, Alemania y Francia)
de aplicar el Impuesto al Valor Agregado sobre las entregas ilegales de estupefacientes. Cabe precisar que
ninguno de estos paises tenia prevista una norma especifica sobre la materia. Estos argumentaban que se
trata de un impuesto general que no permite tratamientos diferenciados entre entregas legales o ilegales,
pues ello vulneraria el principio de igualdad que prohibe el tratamiento fiscal mas favorable a quien viole
el derecho que a quien lo respete.

Finalmente, el Tribunal se bas6 en el “principio de neutralidad fiscal” para resolver que no es posible
admitir este tipo de imposicién, pues debe excluirse toda posibilidad de competencia entre un sector econémico
licito y otro ilicito. Adicionalmente sefialaron que de la entrega de estupefacientes fuera de control, no nace
ninguna obligacion tributaria, toda vez que estos productos estaban fuera de la cadena de comercializacion,
al margen de su licitud o ilicitud.

Segtin Ambrosio de Jestis Michel Higuera, si asumimos este razonamiento, tal y como lo manifest
Edmoéstines Montoya Jara en el XIII Encuentro Internacional de Administradores Tributarios efectuado en
Argentina, podria llegar a arribarse a una conclusién totalmente diferente en el caso del Impuesto sobre la
Renta. Ello, por la naturaleza de este impuesto que incide sobre las ganancias como resultado al final de un
lapso y no en funcién de operaciones “en especifico”, como es el caso del Impuesto al Valor Agregado.

Por otra parte, conforme al principio de neutralidad fiscal, las transacciones que, aunque ilicitas, no estén
relacionadas con mercancias cuya comercializacion esté prohibida por su propia naturaleza o sus caracteristicas
especificas y que puedan competir con transacciones licitas, estan sujetas a los impuestos normalmente adeu-
dados en virtud de la normativa comunitaria. Hay un precedente respecto de la importacién en el territorio
aduanero comunitario de alcohol etilico de contrabando procedente de paises terceros

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene declarado que el principio de neutralidad fiscal se opo-
ne, en materia de percepcioén del IVA, a una diferenciacién generalizada entre las operaciones licitas y las
operaciones ilicitas. De ello se desprende que la calificacién de un comportamiento como digno de represién
no da lugar, por si sola, a una excepcion a la tributacion en concepto del IVA, sino que una excepcién de
esta indole s6lo opera en situaciones especificas en las que esta excluida toda competencia entre un sector
econdémico licito y otro ilicito, debido a las caracteristicas especiales de determinadas mercancias o de deter-
minadas prestaciones

El alquiler de un emplazamiento destinado a acoger actividades comerciales constituye en principio una
actividad econémica y, por consiguiente, estd comprendido en el &mbito de aplicacién de la Sexta Directiva.
Elhecho de que las actividades llevadas a cabo en el emplazamiento alquilado sean sancionables penalmente,
lo cual puede hacer ilicito el arrendamiento, en nada modifica el caracter econdmico del mencionado arren-
damiento y tampoco impide que exista una competencia en este sector, incluso entre las actividades licitas
e ilicitas. De ello se desprende que, en caso de no sujecién, se conculcaria el principio de neutralidad fiscal
del sistema del IVA.

El Tribunal de Justicia, pronuncidndose sobre la cuestién planteada por el Hoge Raad de Nederlanden
mediante resolucién de 22 de abril de 1998, declaré: El articulo 2 de la Directiva 77/388 /CEE del Consejo, de
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17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los Impuestos sobre el Volumen de Negocios —Sistema Comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do: base imponible uniforme, debe interpretarse en el sentido de que el alquiler de un emplazamiento que se
utiliza para la venta de estupefacientes en unas condiciones como las del litigio principal estd comprendido
en el &mbito de aplicacién de dicha Directiva.

Respecto de operaciones de seguro, ha expresado lo siguiente: .....por lo tanto, procede responder a la
cuarta cuestion que lo dispuesto en la letra a) del punto B del articulo 13 de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que un Estado miembro no puede restringir el alcance de la exencion de las operaciones de
seguro tinicamente a las prestaciones efectuadas por los aseguradores autorizados por el Derecho nacional
para ejercer la actividad de asegurador.

Con el fin de proporcionar una respuesta titil al érgano jurisdiccional nacional, el Tribunal asumio dilucidar
sila explotacién ilegal de un juego de azar —ruleta — estd comprendida en el &mbito de aplicaciéon de la Sexta
Directiva y si un Estado miembro puede gravar dicha actividad con el Impuesto sobre el Valor Afiadido (enlo
sucesivo: IVA) cuando la actividad correspondiente efectuada por un casino ptblico autorizado esta exenta.
Y el Tribunal expresa: como se ha recordado en el apartado 21 de la presente sentencia, de la sentencia Lange
antes citada, resulta que el principio de neutralidad fiscal se opone, en materia de percepcion del IVA, a una
diferenciacion generalizada entre transacciones licitas e ilicitas. De ello se deduce que los Estados miembros
no pueden reservar la exencion tinicamente a los juegos de azar que tengan un caracter licito.

Recorriendo varios pronunciamientos, el citado autor concluye que en la Unién Europea si es posible
gravar actividades ilicitas, siempre y cuando no se violente el principio de neutralidad fiscal, es decir, son
gravables las actividades ilicitas que pueden concurrir en el mercado con actividades licitas, como por ejemplo
mercancias introducidas de contrabando™.

Constituye un muy interesante tema de investigacion que excede el alcance del presente trabajo el analisis
minucioso de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia.

No puedo culminar este trabajo sin mencionar que en Uruguay, mi pais, estd consagrado constitucional-
mente el Principio de Igualdad (art. 8) y en el Cédigo Tributario Nacional se dispone, regulando la obligaciéon
tributaria que “su existencia no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de los actos o contratos
o a la naturaleza del objetivo perseguido por las partes en éstos, ni por los efectos que los hechos o actos
gravados tengan en otras ramas juridicas, ni por los convenios que celebren entre si los particulares”.

4. CONCLUSIONES

1. El Principio de Igualdad constituye un principio general de derecho, el cual ostenta rango constitucio-
nal.

2. Enmateria tributaria en base al Principio de Igualdad de los contribuyentes (de los administrados) ante la
ley, a igual capacidad contributiva (impuestos) a igual beneficio (contribuciones especiales) y a idéntico
funcionamiento del servicio ptblico (tasas) igual tributacion.

3. Elhecho generador de la obligacién tributaria es la hipotesis normativa prevista en la ley, cuya verificacion
factica determina el nacimiento de la obligacién tributaria.

4. La existencia de la obligacion tributaria no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de los
actos o contratos o a la naturaleza del objetivo perseguido por las partes en éstos, ni por los efectos que
los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas.

14 Ob.cit.,, pag.71y ss.
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5. Se plantea la incidencia que puede tener la configuracién del hecho generador de la obligacion tributaria
en el ejercicio puntual o profesional de actos ilicitos (ilicitos no tributarios) respecto de la existencia (o
no) de la obligacién tributaria.

6. Hay quienes sostienen que los actos ilicitos quedan fuera de la tributacién por cuanto: a) el legislador
tributario sélo prevé las actividades licitas y b) considerarlas gravadas implicaria la adopciéon de un
criterio saneador y contradictorio con los efectos de la ilicitud en que se ha incurrido y su represién o
consecuencias sancionatorias.

7. Latendencia predominante es la adopcion del Principio de Non Olet, como proyeccién y expresion puntual
del Principio de Igualdad, en virtud del cual los actos ilicitos no escapan a la tributacién, por cuanto: a) el
legislador tributario s6lo prevé efectos tributarios derivados de la captacién de capacidad contributiva,
un beneficio especial o el funcionamiento de un determinado servicio, con absoluta prescindencia de la
calificacion de otra disciplina juridica privada o ptblica de dicho evento o del &mbito en el cual se verifica
el hecho generador de la obligacién tributaria y b) la exclusion de la tributacion por la configuracién de
ilicitos o delitos implicarfa la adopcién de un criterio de estimulo mediante dispensa, en desmedro del
Principio de Igualdad respecto de quien opera en la economia formal, en regla y pagando los tributos
que le corresponden.

8. Sin perjuicio de lo expresado en 7, en el andlisis de doctrina y jurisprudencia en el derecho comparado,
inclusive en el &mbito de la integracién, se puede apreciar lo siguiente:

8.1.No es concebible la exigencia de ilicitud como elemento integrante del hecho generador de la obliga-
cién tributaria (no es concebible, por ejemplo, un impuesto al hurto o a la apropiacién indebida) y el
Principio de Non Olet no lo permite ni legitima.

8.2.EI Principio de Non Olet, como verdadero principio, debe aplicarse tanto cuando el mismo perjudique
o beneficie al contribuyente (si un determinado giro esta exonerado, el mismo lo esta tanto se cuente
o no con los permisos habilitantes para su desarrollo; ocurre en materia de seguros, por ejemplo).

8.3.Derivado de los procesos de integracion y de armonizacion tributaria y fundamentalmente respecto
del impuesto al valor agregado, ha cobrado especial significacion el principio de “neutralidad”, en
virtud del cual la afectacion directa o indirecta de la “competencia” se ha considerado relevante por
el Tribunal Judicial de las Comunidades Europeas para arbitrar sobre la correspondencia o no de la
tributacién por quienes configuran el hecho generador en un contexto de ilicitud (por ejemplo, en
materia de comercializacién de estupefacientes y en materia de operaciones de seguros no autoriza-
dos).

8.4.En materia de Imposicién a la Renta es donde se aprecia una maxima receptividad del Principio de
Non Olet, verificindose menos cuestionamientos y un mejoramiento de la legislacion especifica

8.5.La mayoria de la doctrina analizada cuida muy especialmente de que el Principio de Non Olet no im-
plique sumar el impacto del incremento patrimonial a efectos fiscales con la figura del decomiso, la
cual a su criterio serfa excluyente.

8.6.La generacion de la obligacion tributaria implica que quienes tipifican el hecho generador de la misma
en el contexto de una actividad ilicita (ilicito no tributario) sea pasible de la tipificacién de infracciones
y delitos fiscales (ilicitos tributarios) y de las sanciones correspondientes.



