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INTRODUCCION

Ocurrio hace algun tiempo y en territorio extranjero que un renombrado delincuente,
Alcapone, utilizaba técnicas tan imperceptibles que las autoridades no llegaban a
establecer su responsabilidad en los actos ilicitos cometidos. Sin embargo, la justicia
logré tener motivos para iniciar un proceso penal en su contra, por la verificacion de
la Administracion Tributaria, de eminente perjuicio fiscal causado por el agente.
Podria ser el Ecuador un lugar donde la politica tributaria sea, no solo herramienta
fiscal, sino también un mecanismo de soporte en las demas areas administrativas?
Qué paso con el caso de ciertos banqueros que ademéas de perjudicar a los
depositantes, configuraron el delito tributario de defraudacion, por retencion indebida
de valores del Estado? Qué pasa con ciertos politicos, para los cuales la norma
tributaria no es aplicable?

Se evidencia que la verificacion del fenémeno penal tributario no puede ser llevado a
cabo desatendiendo la realidad penal y la tributaria, debido a que se pueden llegar a
concebir valoraciones juridicas penales sobre figuras aparentes que producen
discrepancias interpretativas que incluso impiden una garantia efectiva del debido
proceso y, en la mayoria de los casos, desembocan en impunidad.

Asi, se debe tomar en consideracion que el derecho penal, en toda su expresion, esta,
en gran medida, subordinado al ordenamiento y a la sustancia tributaria para verificar
y sancionar las infracciones tributarias y, a su vez, el derecho penal tributario esta
sometido al procedimiento penal comun y los principios que lo rigen.

Es logico suponer entonces que todas las ramas del derecho tengan entre si
vinculaciones mas 0 menos estrechas, aun cuando hayan desarrollado ampliamente
sus propios principios y conceptos. Ningun derecho forma un sistema aislado y
totalmente auténomo; al contrario, es parte de un sistema que se integra
armonicamente.

Por tanto, estas ramas juridicas no pueden actuar en escenarios diferentes, sino que,
para concretar un eficaz ordenamiento y una proyeccién de seguridad juridica, deben
evolucionar y adaptarse de forma paralela, para evitar que ocurran sucesos como los

indicados.



Por esto, las figuras penales tributarias deben ser objeto de constante cambio, como
consecuencia de un sistema tributario en el cual la evasion es su mas notoria y a la
vez funesta caracteristica, que debe determinar que autoridades fiscales u
legisladores busquen, para solucionar el problema, reformas frecuentes que,
desafortunadamente, no ha sido ni abatida ni atenuada.

Eduardo Couture, de una manera muy precisa y ligera sefiala que el derecho se
transforma constantemente y que se debe seguir sus pasos. Este en este sentido
donde se desencadenan las inquietudes a ser resueltas: Al ser el derecho penal
tributario, un derecho penal especial, ¢la modificacion en sus normas adjetivas debid
ser contemplada en esta rama? ¢;en qué grado influye en la eficacia normativa penal
tributaria el conservar figuras en desuso? ¢De qué manera ha interferido esta falta de
adecuacion en la aplicacion de las normas especiales?. De ser el caso, ¢ qué
soluciones se pueden plantear para impulsar la aplicacién debida de la normativa
penal tributaria?

Por los motivos expuestos, en la presenta se pretende: detectar las inconsistencias
que presenta la normativa penal tributaria ante las variaciones que han afectado
normativas indirectamente influyentes en ella; determinar el riesgo que implica la
falta de adecuacion de la norma especifica frente a variaciones de la legislacion
primaria; y, analizar las figuras penales tributarias que, por la inadecuacion oportuna,
han llegado a convertirse en instituciones absoletas e inaplicables, que crean paraisos

fiscales para determinados grupos sociales.
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CAPITULO |

EL SISTEMA PENAL

1.1.- DERECHO PROCESAL PENAL

1.1.1.- NOCIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO PROCESAL
PENAL Y EL PROCESO PENAL

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

El desarrollo del derecho penal se desenvuelve en tres escenarios, conforme lo repara
la doctrina moderna, los cuales recaen sobre el drgano legislativo.

El primero consiste en la descripcion de la conducta delictiva y su sancion, es decir,
la creacion del derecho sustantivo o material que constituye el impulso del derecho
procesal penal.

Los siguientes momentos tienen como finalidad: garantizar y dar vitalidad a esta
normativa para, de esta manera, evitar que sea una simple amenaza.

Asi, la segunda etapa hace efectiva la pena prevista para el evento de que se
configure el delito, mediante un proceso definido. EIl detalle de estas actividades
debe estar contemplado en la ley para que se asegure un sistema que permita
concretar la finalidad del derecho penal. Estos preceptos son recogidos por el
Cadigo de Procedimiento Penal.

Concluido el proceso penal con sentencia se requiere de mecanismos que respalden
su cumplimiento. Por tal motivo se ha generado el derecho penal ejecutivo.

Sefala Lloré Mosquera:

“La Ley Sustantiva Penal tipifica los delitos y las penas con las que
han de ser reprimidos. Pero este ordenamiento juridico sera ineficaz sin el
Derecho Penal Adjetivo, de caracter eminentemente tutelar del primero. Con



su inmediata actuacion por medio de los correspondientes drganos
jurisdiccionales, juzgando cada caso concreto no solamente que da eficacia a
la norma penal, sino que restaura el orden social alterado por el delito.””*

Son varios los tratadistas que han querido definir el proceso penal. Cabe recalcar el

concepto propuesto por Devis Echandia, quien considera que:

“El derecho procesal puede definirse como la rama del derecho que
estudia el conjunto de normas y principios que regulan la funcion
jurisdiccional del Estado en todos sus aspectos y que por tanto fijan el
procedimiento que se ha de seguir para obtener la actuacion del derecho
positivo en los casos concretos, y que determinan las personas que deben
someterse a la jurisdiccion del Estado y los funcionarios encargados de
ejercerla.”?

Otra exposicion que proyecta la esencia del proceso penal es la formulada por
Florian, quien dice que el derecho procesal penal: “es el conjunto de normas
juridicas que regulan y disciplinan el proceso, sea en su conjunto, sean en los actos
particulares que lo integran.”?

Por lo expuesto y, de conformidad con la manifestacion de RUBIANES: “El
Derecho Procesal Penal tiene como finalidad principal el proceso por medio del
cual se garantiza la seriedad del derecho penal, organizando la actuacion de la
funcién jurisdiccional.”*

De las definiciones anotadas se evidencia que el derecho procesal penal es un
derecho publico debido a que el cometimiento de la infraccién produce una relacién
juridica entre el infractor y la sociedad. De esta forma el Estado protege los intereses
publicos en procura de conservar la convivencia social evitando la venganza privada.
Por esto, juzgar los delitos es tarea exclusiva del Estado ya que éste ejerce la

pretension punitiva con su facultad para castigar a los infractores del orden.

! LLORE MOSQUERA, citado por VACA ANDRADE, Ricardo: Manual de Derecho
Procesal Penal, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, tomo I, Quito, S.F., p. 2

2 Ibid., pp. 2 - 3.

® FLORIAN, Eugenio: Elementos de Derecho Procesal Penal, Segunda Edicién, p. 14.

*VACA ANDRADE, op.cit., p. 4



Se refleja también que el derecho procesal penal es un derecho instrumental en la
medida en que ejecuta el derecho penal sustantivo en circunstancias concretas. No es
un fin sino un medio. Calamandrei advierte que: ““La observacion del derecho in
procedendo constituye una condicion y una premisa para la aplicacion del derecho
sustancial in judicando.”® Por su parte, Oderigo dice al respecto: “El proceso es el
instrumento de que se sirve el Estado, por la mano del Juez, para restablecer el
orden juridico alterado con relacién a los bienes de la vida, y, en consecuencia, el
derecho procesal que regula el proceso es instrumental respecto al derecho
material.””®

El derecho procesal penal es practico y autbnomo porque regula situaciones reales y
concretas de forma independiente, aunque tenga vinculacion con el derecho procesal
civil que carece de estas particularidades.

Presupuesto basico del juicio penal es la comprobacion, conforme a derecho, del acto
que constituye la infraccion a través de diligencias probatorias que permitan la
verificacion de la punibilidad y de las circunstancias en las que se cometié el acto
delictivo.

Sin embargo, la finalidad procesal no solo se concreta a la comprobacion de la
existencia del delito, sino que también busca la individualizacién e identificacion de
los responsables de la infraccion estableciendo el grado de participacion de cada
procesado, en su calidad de autor, complice o encubridor.

Verificadas estas condiciones, es requisito indispensable el pronunciamiento del
organo competente para que finalice el proceso, ya sea absolviendo o condenando a
los encausados, con lo que se materializa la aplicacion de la ley penal.

Su rol principal, como se vislumbra en lo manifestado, es garantizar. Asegura la
vinculacion de los acusados y de toda persona que tenga conocimiento del delito, asi
como de los objetos que permitan descubrir la verdad histérica y de los bienes
suficientes del procesado que permitan cubrir las penas pecuniarias.

> CALAMANDREI, citado por LEONE, Giovanni: Tratado de Derecho Procesal Penal,
Editorial Ejea, 1963, tomo I, p.5.

® VACA ANDRADE, op.cit., p. 5



CONTENIDO DEL DERECHO PROCESAL PENAL

La estructura normativa del Cdodigo Procesal debe comprender, cuando menos:

1.- Jurisdiccion: Este vocablo, de origen latino, proveniente de los términos “ius
dicere”o “iuris ditio” permite concebirlo como: “la aplicacion o declaracion de la
voluntad de la Ley vigente a los casos especificos que son sometidos a conocimiento
y resolucion de los 6rganos judiciales™. ’

La inobservancia de la norma, hace indispensable el funcionamiento de los érganos
jurisdiccionales, los cuales, a nombre del Estado y, en ejercicio pleno de su
soberania, intervienen para restablecer el orden juridico vulnerado.

El Codigo de Procedimiento Penal no define el término jurisdiccion, por lo que, en
aplicacion supletoria de esta normativa, se recurre al Cadigo de Procedimiento Civil
que en su articulo 1 dispone: ““La Jurisdiccion, esto es, el poder de administrar
justicia, consiste en la potestad pablica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una
materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces
establecidos en las Leyes.”

Al respecto, Chiovenda manifiesta que jurisdiccion es: ““...Ia funcion del Estado que
tiene por fin la actuacion de la voluntad concreta de la ley, mediante la sustitucion
por la actividad de los 6rganos publicos, sea al afirmar la existencia de la voluntad
de la Ley, sea al hacerla practicamente efectiva’.®

Sobre la materia en concreto, Manzini dice: “Jurisdiccion penal es la potestad de
conocer y declarar la certeza de los hechos penales; da lugar a la voluntad de la ley
en orden al hecho positiva o negativamente declarado cierto; de excluir o de hacer
realizable una determinada pretensién punitiva.”® Leone, manifiesta que: “La

jurisdiccion penal es la potestad de resolver mediante resolucién motivada el

7 VACA ANDRADE, op.cit., p. 157.
8 Ibidem.

® MAZINI, citado por DURAN DiAZ, Edmundo: Manual de Derecho Procesal Penal,
Volumen I, p. 52.




conflicto entre el derecho punitivo del Estado y el derecho de libertad del imputado
de conformidad con la norma penal.””*°

De los conceptos presentados se descubre que la jurisdiccion penal nace
exclusivamente de la ley, es autbnoma, publica y obligatoria y tiene plena aplicacion
dentro del territorio soberano donde rigen sus leyes. En tal virtud, los entes
juzgadores ecuatorianos Unicamente tienen potestad para conocer conductas
antijuridicas que se encuentren tipificadas en la respectiva ley penal ecuatoriana,
cometidas por los habitantes de la Republica en el territorio, incluido el ficticio. Es
asi como la jurisdiccion penal garantiza la aplicacion efectiva del derecho penal ante
la pugna del derecho punitivo del Estado y los derechos del acusado, mediante la
actuacion coercitiva de sus organos, desde el conocimiento del supuesto delictivo
hasta la ejecucion de la sentencia.

Se ha concebido como finalidad de la jurisdiccion penal la sentencia que dirime y
resuelve definitivamente la imputacion del Estado para que, con la decision
jurisdiccional, finalice el proceso. Esta aspiracion suprema de la actividad
jurisdiccional constituye la cosa juzgada que se exterioriza con la sentencia
ejecutoriada.

Sobre el tema, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos, garantizan un proceso justo en base de la idoneidad de la
Funcion Jurisdiccional que comprende: la independencia de ésta, su imparcialidad y

preexistencia.

2.- Competencia: Al ser tan amplio el ambito del derecho, la jurisdiccion ha visto la
necesidad de dividirse y distribuirse de manera que la administracion de justicia se
haga objetiva a través de los 6rganos creados especificamente para ello. Esta
distribucion ha generado una nueva institucion, la cual, junto con la accién y la
jurisdiccion, constituye la “trilogia estructural basica de todo proceso™! Es

entonces, en base a esta distribucidn jurisdiccional, que cada uno de los entes

9| EONE, op.cit., tomo I, p. 269.

1 VACA ANDRADE, op. cit., p. 169.



juzgadores conoce asuntos especificos, sin interferir en el juzgamiento de los
distintos 6rganos jurisdiccionales.

El articulo 1 del Codigo de Procedimiento Civil la concibe como: “la medida dentro
de la cual la referida potestad (jurisdiccion) esté dividida entre los diversos
tribunales y juzgados, por razén del territorio, de las cosas, de las personas y de los
grados.”

Miguel Fenech, define la competencia como: “El derecho y la facultad de un
Tribunal para conocer de ciertos asuntos concretos frente a los deméas Tribunales
del mismo orden jurisdiccional penal.””*?

Se evidencia de esta forma que la competencia penal es: “la atribucion exclusiva que
la ley da a un Juez para conocer un asunto penal concreto excluyendo a todos los
demas titulares del 6rgano jurisdiccional penal. Dicho de otro modo, todos los
jueces tienen jurisdiccion pero sélo uno de ellos puede tener competencia.”**

En este sentido, de conformidad a la normativa penal y constitucional, la
competencia es regulada por ley, la cual se mantiene fija e invariable pues, al
contrario de competencia civil, es improrrogable, con excepcion de los casos
expresamente sefialados en la ley, cuales son: el arrastre del fuero que tiene uno de
los participes de la infraccion para los deméas que no gozan del mismo; la falta de
Organos competentes en una circunscripcion territorial permite que conozca el asunto
el 6rgano judicial de otro territorio; el conocimiento de asuntos civiles derivados del
proceso penal concreto.

En virtud de lo expuesto, se plasma la esencia de la competencia que otorga y
constituye requisito de validez procesal ya que la actuacion sin competencia conlleva
violacion del debido proceso consagrado en la Constitucion y, de incidir en la
decision de la causa, acarrea nulidad de lo actuado.

Como dispone el articulo 1 del Cddigo de Procedimiento Civil, son principios
determinantes de la distribucién de la competencia: la naturaleza de la infraccién, la

calidad de las personas, el territorio, las etapas del proceso y la prevencion.

2 FENECH, Miguel: Derecho Procesal Penal, Editorial Labor, Segunda Edicién, Tomo I,
1952, p. 120.

3 DURAN DiAZ, Edmundo, op.cit., 69.



3.- La accién: Frente a la inobservancia de las normas juridicas, los particulares
tienen la facultad de obtener proteccién del Estado, para lo cual, en caso de que se
hayan vulnerado sus Derechos, el particular tiene la prerrogativa de estimular a los
organos jurisdiccionales para que se restablezca el orden violentado. Este impulso
exterior, protegido inclusive por la Constitucion Politica de la Republica, publicada
en el Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998, es la accion. Para Rubianes es: “La
actividad dirigida a estimular la jurisdiccién, a invocar del juez una providencia,
conforme a la propuesta del reclamante, destinada a obrar en la esfera juridica de
otra persona.”**
Si bien, jurisdiccion y accion son dos instituciones estrechamente vinculadas mas se
diferencian fundamentalmente en la Optica con la que sean apreciadas. Asi, desde el
ambito estatal, se trata de jurisdiccion; y, desde el punto de vista del particular,
constituye accién procesal. Por ende, jurisdiccion y acciéon son independientes,
ejercidas por personas distintas de manera que, cuando se ejerce la accion, se activa
la jurisdiccion.

En la materia concreta, la accion tiene rasgos propios. Sefiala Jorge Zavala que:
“Accion es el poder juridico concedido por el Estado con el fin de estimular al
organo jurisdiccional para que inicie el proceso penal cuando se ha violentado una
norma juridica penalmente protegida.”*® Por su parte, Florian advierte que: “Accién
penal es el poder juridico de excitar y promover la decision del oOrgano

jurisdiccional sobre una determinada relacién de derecho penal.”*®

De igual
forma, Marco Terdn Luque la concibe como: “Un acto juridico solemne a través del
cual se busca la decision sobre la existencia de un hecho consagrado en la ley como
punible y la responsabilidad de su autor.”*’

Asi, el presupuesto fundamental de la accion penal es la posible existencia de una
conducta tipica antijuridica y su ejercicio esta dirigido a la determinacion del mismo

pues, de esta forma, se desencadena el proceso.

“VACA ANDRADE, op.cit., p. 203.
15 ZAVALA, Jorge: El Proceso Penal, Editorial Edino, Cuarta Edicién, Tomo I, 1989, p. 46.
* FLORIAN., op.cit., p. 173.

Y TERAN LUQUE, Marco: La Indagacién Previa y las Etapas del Proceso Penal Acusatorio,
Primera Edicion, Editorial Publingraf, Quito, 2001, p. 10.




Cabe destacar que la accion penal es Unica, sin embargo, basicamente, la legislacion
procesal penal determina dos formas de ejercicio de la accion penal, de acuerdo a la
iniciativa: una publica y una privada, en funcion del tipo de delito y, especialmente,
al grado de amenaza social que éste represente. De ahi que cada una posea
caracteristicas propias. Al respecto sefiala Victor Lloré Mosquera que: “la accién
penal debe ser Unica, sin embargo de lo cual, la practica legislativa la ha divido en
plblica y privada.”'® Se evidencia asi que la accién es procedente y esta
condicionada a la voluntad del agraviado o del Estado en ejercicio de su soberania.
La accion penal pablica es obligatoria e irrenunciable debido a que el érgano
jurisdiccional competente debe iniciar las investigaciones legales necesarias tan
pronto como tenga conocimiento del supuesto ilicito, de manera que se posibilite la
resolucion del asunto. Igualmente es indivisible e irrevocable, en razon de que
abarca a toda persona participe de la infraccion, sin posibilidad de exclusion alguna y
de que el proceso debe continuar hasta su conclusion.

Por su parte, la acciéon penal privada es privativa y facultativa, en virtud de que
exclusivamente el agraviado la puede ejercer y de que es su decision la de acusar. Es
renunciable y revocable mediante el desistimiento o abandono de la acusacion.
Existen, sin embargo, ciertas causas que extinguen la accién procesal penal,
denominadas por Garcia Ramirez como: ““supuestos de decadencia de la pretension

punitiva.”*® Son:

a) La cosa juzgada: Prohibe el numeral 16 del articulo 24 de la Constitucién Politica
procesar, juzgar o penar dos veces por la misma causa a una misma persona. Es
decir, cuando existe sentencia o fallo en autoridad de cosa juzgada, agotados los
recursos Y resuelta la causa por el mas alto Tribunal de Justicia del Pais, no se puede
iniciar otro proceso penal por el mismo hecho delictivo contra las mismas personas,

porque ha concluido la accion penal previa.

¥ TERAN LUQUE, op.cit., p. 12.

9 VACA ANDRADE, op.cit., p. 213.



Por tanto, la cosa juzgada debe expresar la verdad historica y proyectar la firmeza
jurisdiccional, en cuanto termina el proceso y debe ser ejecutada. En este sentido, la

cosa juzgada debe ser irrevocable, inmutable y coercible.

b) La muerte.- Al ser la responsabilidad de caracter personalisimo, el fallecimiento
del reo antes de que inicie el proceso penal o durante el trdmite del mismo, extingue
la accién penal y, por ende, no hay derecho al cobro de indemnizaciones civiles. Asi
lo ordena el articulo 96 del Codigo Penal: “La muerte del reo, ocurrida antes de la

condena, extingue la accion penal.”

c) La prescripcion.- La doctrina la entiende como: “La prescripcion de la accién
penal es un caso de prescripcion extintiva porque la posibilidad de que un proceso
penal se inicie, si es que todavia esto no ha acontecido, o de que el proceso penal ya
iniciado concluya, se extingue, desaparece, haciendo imposible que se cumplan los
objetivos de la accién penal.”%

Esta imposibilidad de declarar la responsabilidad del infractor para sancionar su
conducta tipica antijuridica, opera por el transcurso del tiempo, de acuerdo a la forma
de ejercer la accion penal, a la sancion y al estado del proceso. Asi, dispone el
articulo 101 del Cédigo penal que en los delitos de accion publica, la accién para
perseguirlos prescribe en diez afios si el delito es penado con reclusion y en cinco
arios si es reprimido con prision contados desde la fecha de comision del delito, si se
trata de la accién para iniciar el proceso penal o desde la fecha en que se dict6 el auto
inicial, si ya se lo ha estimulado el proceso. Sin embargo estos plazos se reducen a
ocho y cuatro afos, en el evento de que el acusado concurra voluntariamente a la
justicia, en el plazo maximo de seis meses desde el auto con el que se inicia el
proceso, siempre que no sea reincidente. En esta situacion la prescripcion puede ser
declarada aun de oficio.

En los delitos de accién privada, la accion penal prescribe en ciento ochenta dias
desde el cometimiento de la infraccion o dos afios si el querellado fue citado con la

querella y solo puede ser alegada por éste.

2 Ibid., p. 217.



Por su parte, la accion para perseguir contravenciones prescribe en treinta dias desde
que la cometié o desde la ultima diligencia judicial.

De conformidad con el articulo 112 del Cédigo Penal, si el delito fuere cometido por
pluralidad de personas, ““la prescripcion correra o sera interrumpida separadamente
para cada uno de los participantes en un delito.”

Unicamente los delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito,
segun el mandato del articulo 121 de la Constitucion se encuentran libres de
prescripcion y el juicio puede sustanciarse 0 continuarse aun en ausencia de los

sujetos activos.

d) Pago Anticipado de la multa: Permite el articulo 101 del Codigo Penal, la
extincion de la accion penal por el pago voluntario del méximo de la multa y de las
indemnizaciones a que hubiere lugar, en cualquier estado del proceso, para los

delitos sancionados Unicamente con penas de caracter pecuniario.

e) Amnistia e indulto.- La amnistia, entendida como la supresion de las penas en los
delitos de caracter politico, es otorgada exclusivamente por el Congreso Nacional,
conforme lo permite el numeral 15 del articulo 130 de la Constitucion Politica de la
Republica y extingue la accion penal y la pena, excepto las indemnizaciones civiles.
De igual manera opera el indulto, con la particularidad de que es aplicable solo para
delitos comunes y extingue uUnicamente la pena. El articulo 98 del Codigo Penal

confirma que: ““La accion Penal se extingue por amnistia.”

f) Abandono.- En los delitos de accion privada, la inactividad del proceso en un
periodo de tiempo (treinta dias) extingue la accién, a menos que el estado de la causa

sea tal que no requiera de impulso procesal del acusador.

g) Desistimiento.- A diferencia del abandono, el desistimiento opera por expresa

voluntad de acusador y siempre que el acusado consienta en ello.

h) Renuncia.- Como se mencion6 anteriormente, el ejercicio de la accién privada es

renunciable y, equivale a la falta de voluntad de iniciar el proceso.



i) Remision.- Entendida como el perdon de la pena, procede cuando existe sentencia
condenatoria, como lo dispone el articulo 113 del Cddigo Penal: ““Por el perdon de
la parte ofendida cesa la pena al tratarse de las infracciones de adulterio e injuria
calumniosa y no calumniosa grave”.

Al ser el delito una unidad, en caso de coparticipes, el perdon en favor de uno de

ellos aprovecha a los demas.

j) Transaccion.- Es el acuerdo al que llegan el acusador y el querellado, en los delitos

de accién privada, con la cual concluye el proceso.

En base a lo expuesto, se puede afirmar que la accion penal efectiviza la pretension y
conlleva la restitucién del orden juridico alterado y, como afirma Victor Lloré
Mosquera: “Nace del delito y persigue la pena como su legitima consecuencia,
mezclando de esta manera el problema preprocesal de la accién, como mecanismo
de activacion de la funcion jurisdiccional, con el proceso y especialmente con la

ulterior declaracion del derecho.”?!

4.- Prejudicialidad.- Existen delitos en los que surgen situaciones especiales y
complejas, de caracter juridico no penal, que afectan el orden procesal debido, ya sea
impidiendo u obstaculizando temporalmente el ejercicio de la accion penal. Indica
Florian: ““La prejudicialidad es siempre una cuestion de derecho cuya resolucién se
presenta como antecedente l6gico y juridico de la de derecho penal objeto del
proceso y que versa sobre una relacion juridica de naturaleza particular y
3322

controvertida.

Hernando Devis Echandia, plantea un concepto mas clarificador al decir que:

“Cuestion prejudicial es aquella cuestion sustancial auténoma que
constituye un necesario antecedente logico - juridico de la resolucion que
debe adoptarse en la sentencia, y que es indispensable resolver previamente
por otra sentencia o providencia que haga sus veces, en proceso separado,

2 TERAN LUQUE, op.cit., p. 12.

22 FLORIAN., op. cit., p. 201.



con valor de cosa juzgada, ante el mismo despacho judicial o en otro distinto,
para que sea posible decidir sobre lo que es materia del juicio, sea civil o
penal, razon por la cual éste debe ser suspendido hasta cuando aquella
decision se produzca.”?

Por su parte, Lloré Mosquera sefiala que:

““no siempre la accidn penal puede constituirse libremente y seguir de
la misma manera su ulterior desarrollo. Hay veces en las que el
cumplimiento previa de ciertas condiciones o la aparicion de proposiciones,
que debe ser también resueltas previamente obstaculizan ya sea la iniciacion,
ya el desenvolvimiento mismo del proceso. Es lo que se conoce con el
nombre genérico de prejudicialidad.””?*

En este sentido, el inicio y desarrollo de la accion penal se encuentra condicionada a
la resolucion previa, oficial y definitiva de la cuestion prejudicial, pues podria darse
una posible contradiccion al momento de sentenciar.

En tal virtud, la prejudicialidad puede operar como limitante al inicio de la accién
penal o a la sentencia.

Leone recomienda: “Este fendmeno ha de limitarse todo lo posible, a fin de evitar
que el juicio se fraccione en otros tantos arroyuelos, en dafio exclusivo de la
concentracion procesal o de la continuidad del proceso.”?

Al respecto, de forma acertada, Duran Diaz indica que las cuestiones prejudiciales
deben ser restringidas, ““pero no solamente cuando la sentencia civil suministre los
elementos constitutivos del delito, sino también cuando contenga condiciones de la
3326

punibilidad de la infraccion.
De acuerdo a la Ley, constituyen cuestiones prejudiciales:

a) La falsedad de instrumento publico demandada ante Juez Civil, como lo dispone el

articulo 184 del Cdadigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, la Corte Suprema se

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial
Aguilar, Madrid, 1966, p. 611.

#\VACA ANDRADE., op. cit., pp. 227-228.
% LEONE, op. cit., p. 229 y s.

% DURAN DIAZ, op.cit., p. 159.



ha pronunciado contradictoriamente, desmereciendo el caracter absoluto de la

falsedad de instrumento publico como cuestion prejudicial.

b) La calificacion de la insolvencia o quiebra.- En base a los articulo 519, 520 y 600
del Cddigo de Procedimiento Civil y 576 a 579 del Cddigo Penal, el Juez Civil debe

ordenar el enjuiciamiento penal para que se califique la insolvencia.

c) La remocion, deterioro, abandono de objetos prendados o enajenados con reserva
de dominio.- De acuerdo al articulo 574 del Cddigo Penal, estos juicios se iniciaran
con orden del Juez Civil. Al respecto, Durén Diaz advierte que:

“...n0 creo que se trate de una cuestion prejudicial, porque el juez
civil no resuelve un derecho controvertido, ni suministra un elemento
constitutivo del delito ni una circunstancia sobre la responsabilidad.
Simplemente, dicha orden es el resultado del hecho puramente objetivo de la
falta de exhibicion de la prenda por parte del deudor, cuando el Juez la
requirid. Serd el juicio penal el que demuestre si la resistencia del deudor a
exhibir la prenda constituye delito. Creo por consiguiente que el inciso
copiado (articulo 574 del Cddigo Penal) solamente contiene un presupuesto
de procedibilidad.””%’

d) El rapto seguido de matrimonio: Segun el articulo 532 del Cédigo Penal, “El
raptor que se casare con la menor que hubiere arrebatado o hecho arrebatar, y los
que hubieren tomado parte en el rapto, no podran ser perseguidos sino despues de
haber sido definitivamente declarada la nulidad del matrimonio.” Frente a este caso,

igualmente la doctrina ha relativizado el caracter prejudicial del mismo. %

e) Calificacion de denuncia o acusacion particular como maliciosa, para que se inicie
el 3njuiciamiento penal de accion penal privada por constituir injuria calumniosa.
Las sentencias penales, generalmente, no operan definitivamente en materia civil,
salvo en lo relativo al derecho de cobro de indemnizaciones. En este exclusivo caso,

existe una prejudicialidad de lo penal a lo civil.

" DURAN DIAZ., op.cit., p. 174.

%8 Cfr., DURAN DIAZ., op.cit., pp. 175 - 176 y VACA ANDRADE., op.cit., pp. 239 -241.



5.- Los actos y las formas procesales.- Duran Diaz define los actos procesales como:
“las expresiones de los sujetos procesales, necesarias para la iniciacion, desarrollo
y terminacion del proceso.”** .

El acto procesal esta constituido por elementos de fondo y de forma regulados por
ley. De esta manera, para que los actos procesales tengan eficacia juridica, deben
cumplir requisitos de lugar, tiempo y de forma, ademéas de los presupuestos de
preexistencia del érgano jurisdiccional, de la calidad del denunciante o acusador
particular y de la debida observancia de las condiciones legales de validez del acto.
La doctrina ha clasificado los actos procesales, segin en el momento en que se

produzcan, en: actos de iniciacion, de desarrollo y de conclusion del proceso.

6.- Los sujetos Procesales.-Son las personas que sustancian el proceso, cuyos
derechos y obligaciones deben estar consagrados en la norma procesal.

7.- Las etapas del Proceso.- Es el conjunto de actos legalmente distribuidos,

concatenados, que persiguen la decision jurisdiccional que ponga fin al proceso.

EL PROCESO PENAL

El proceso penal se desarrolla sobre la base del enfrentamiento entre la pretension
punitiva estatal y el derecho de defensa del encausado.

Devis Echandia, considera que el proceso:

“es el conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante
funcionarios competentes del 6rgano jurisdiccional del Estado, para obtener,
mediante la actuacion de la ley en un caso concreto, la declaracion, la
defensa o la realizacion coactiva de los derechos que pretendan tener las
personas privadas o publicas, en vista de su incertidumbre o de su
desconocimiento o insatisfaccion o para la investigacion, prevencion vy
represion de los delitos y las contravenciones, y para la tutela del orden
juridico y de la libertad individual y la dignidad de las personas en todos los
casos.”

» DURAN DIAZ., op.cit., p. 129.



Florian, expone que: “Proceso penal es el conjunto de actividades y formas,
mediante las cuales los érganos competentes, preestablecidos en la ley, observando
ciertos requisitos, proveen, juzgando, a la aplicacion de la ley penal en cada caso
concreto” *°

Leone, por su parte, presenta una definicion del proceso penal que permite extraer

sus elementos mas significativos y dice que es: “El conjunto de los actos

encaminados a la decision jurisdiccional sobre una noticia criminis.””** Se ponen de

relieve los siguientes elementos: el 6rgano jurisdiccional, los actos de investigacion y

la decision.

La validez de la relacion juridica procesal esta condicionada a la concurrencia de

ciertos elementos, que constituyen condiciones necesarias, minimas y suficientes

para que exista proceso penal. Es decir, presupuestos procesales que, conforme
determina la normativa procesal penal, son:

» El o6rgano al que el Estado ha concedido potestad jurisdiccional, para que, en su
nombre y en ejercicio de la soberania estatal administre justicia, pronunciandose,
con pleno conocimiento de causa, sobre la verdad histérica que origind el
proceso.

» El estimulo que motive la actividad del 6rgano jurisdiccional. Esta incitacion se
concreta en la noticia del delito, con la cual arranca la actividad jurisdiccional.
Una vez que la conducta aparentemente delictiva, se encuentra en conocimiento
del ente juzgador, se ponen en marcha los mecanismos legales que permiten la
comprobacion del mismo y la determinacion de responsabilidades.

No existe un consenso entre los autores sobre la finalidad del proceso. Sin embargo,

basicamente el proceso penal tiene como finalidad la de permitir el descubrimiento

de la verdad historica, de manera que, a través de la decision jurisdiccional pasada en
autoridad de cosa juzgada, se evidencie el cometimiento de la infraccion y de la

responsabilidad de cada participe.

® FLORIAN, op.cit., p. 14.

! LEONE, op.cit., p. 10.



1.1.2.- SISTEMAS DE PROCEDIMIENTO PENAL

A lo largo de la historia, el derecho penal adjetivo se ha visto dotado de rasgos
caracteristicos que lo han enmarcado en distintos sistemas procesales, basados en la
persona en la que radica la iniciativa de la accion y en el respeto a los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Los sistemas han demostrado particularidades extremas, sin poder afirmarse que
hayan sido absolutas o puras, por lo que, la doctrina se ha visto en la necesidad de
apreciar y establecer las formas predominantes en cada momento histérico, sin
pormenorizar detalles.

Estos sistemas reflejan la estrecha vinculacion que se ha dado entre el derecho con
las distintas transformaciones politicas, sociales y econdmicas que han imperado en
el mundo.

De acuerdo a la época y al lugar, el proceso penal tuvo tonos diferenciales,
especialmente, tomando en consideracion que en cada siglo surgian mdaltiples
ordenamientos adjetivos que se veian caracterizadas con las diferentes ideologias:

- El procedimiento real, en el cual el Rey se encargaba de iniciar y dar tramite
al proceso, ya sea directamente o por encargo a los jueces.

- El procedimiento eclesiastico llevado a cabo por el Obispo, hasta el siglo
XI11, pues a partir de esa fecha se lo entregé al Tribunal de la Inquisicion, en
razon de la materia y de la persona y, especialmente, de delitos que
violentaban la fe, como eran la usura, el perjurio, el sacrilegio, entre otros.

- El procedimiento sefiorial, en el que el Gran Sefior, por si mismo o mediante
sus jueces, realizaba el proceso dentro de sus territorios.

- El procedimiento municipal, propio de asuntos administrativos, debidamente

ejecutado por los alcaldes y jueces.

EL PROCESO ACUSATORIO

Sistema de abolengo romano, predominante en la Inglaterra y en el Common Wealth

de la Edad Media y Moderna que se ha mantenido hasta la actualidad con ciertos



esquemas modificatorios, en base a la proteccién internacional de los Derechos
Humanos.

Este sistema se encuentra singularizado por la concepcién de delito, entendido como
ofensa directa y exclusiva de la persona que sufre el agravio. EI proceso se inicia por
iniciativa del ofendido, salvo en casos excepcionales en los que se permite la
acusacion de parientes cercanos o de cualquier miembro de la comunidad.

Los drganos jurisdiccionales, por su parte, permanecen inactivos, mientras el
particular no demande justicia, pues no se considera de interés del Estado la
investigacion ni la represién.  Por esto, los Organos conducen el proceso
exclusivamente por peticion de las partes, pues no tiene facultad de solicitar que se
practiquen las pruebas que le permitan una conviccién sobre la verdad histérica. Por
su parte, los jueces son funcionarios que no tienen vinculacion alguna con el
gobierno, motivo por el cual resalta la imparcialidad de la que estan dotados los
Tribunales de Justicia propios de este sistema.

El juzgador solo puede requerir informe del acusador y del imputado sobre las
infracciones o circunstancias especiales no alegadas o abandonadas.

Existe un equilibrio de derechos y deberes de las partes que intervienen en el
proceso, principalmente del acusado, ya que su libertad es respetada hasta que se
emita sentencia definitiva que establezca su responsabilidad penal. El juzgador solo
puede emitir su decision en base a lo que la acusacion publica o privada haya
solicitado, sin que se pueda castigar con penas excesivas O por actos no
controvertidos o aceptados por el acusado.

Con la finalidad de que la comunidad entera conozca de los elementos juridicos de
conviccion del Juez, el juicio es eminentemente oral y pablico. De esta manera, la
sociedad comparte la decision del Juez en base a las pruebas de cargo y de descargo.
El Juez es, entonces, la voz del pueblo.

Al ser este sistema limitativo, debido a que tanto su inicio como su prosecucion se
encuentran condicionados a la voluntad del particular, ha conllevado a permitir
impunidad.

Este sistema ha sido fuertemente criticado, especialmente bajo el argumento de que
la venganza, la ira, el colera eran el motor del impulso procesal, con lo que se

producia un mayor desorden social que el mismo que el propio delito provocaba.



SISTEMA INQUISITIVO

Este sistema, propio de los estados absolutistas monarquicos, presentd caracteristicas
contrapuestas al sistema acusatorio ya que, frente a los problemas que desencadeno
éste, se vio la necesidad de disefiar un nuevo procedimiento para juzgar las
infracciones penales.

Se comenzd por considera al delito como ofensa directa al Estado, motivo por el cual
se dio mayor participacion a sus rganos estatales.

Con la finalidad de llenar los vacios dejados por el anterior sistema, se considero
indispensable dar mayor libertad a los jueces, de manera que si el acusador desistia
de su acusacion, éstos puedan continuar con el proceso sin requerir de impulsos
externos. En este sentido, se destacd la importancia de la iniciativa jurisdiccional
frente a la privada, llegandose a configurar el principio de la oficialidad. La labor de
Juez y acusador se consolidaron en una sola.

Debido a nuevas funciones del Juez, se vio la necesidad de dotarle de un caracter
mas técnico y, como consecuencia basica, desaparecieron los jurados.

Asi mismo, se permitid que cualquier persona ponga en conocimiento del érgano
juzgador el cometimiento de un delito, al punto de aceptarse denuncias andénimas, las
cuales, por el riego que ocasionaron, fueron duramente criticadas. Con el desarrollo
de este sistema, se fue prohibiendo este tipo de denuncias y se pasé al
reconocimiento de la firma, mas el denunciante conservo su cardcter eminentemente
informativo al no tener obligacion de probar hechos o de llevar la prosecucion de la
causa.

Se consider6 importante llevar el proceso en secreto, por escrito y encaminarlo por
dos fases independientes, pero vinculadas: la inquisicion general, en la que se
investigaba el delito y sus responsables; y, la inquisicion especial, que se iniciaba con
la individualizacion de los infractores.

En virtud de estas modificaciones, el proceso se iniciaba mediante denuncia,

acusacion o aun de oficio. Con este conocimiento, el Juez realizaba investigaciones



que le permitian establecer la veracidad de la denuncia y, de ser afirmativo el
resultado, ordenaba el inicio de la inquisicion general, con absoluta reserva. Se
citaba al acusado y a los testigos y, en el evento de que no comparecieren, se les
negaba la posibilidad de posterior defensa.

El acusado podia ser privado de la libertad, como medida preventiva, sin que esté
sujeta a limites temporales, mas se admitia la caucion real y la iuratoria, la fianza y la
libertad condicional, fijada en funcién de parametros objetivamente determinados.
Tanto acusado como testigos eran interrogados bajo reglas severas como lo eran las
amenazas de multas, de tormentos o aun de castigos mas intensos, de acuerdo con la
gravedad del delito.

Terminado el interrogatorio, el Juez debia considerar el sobreseimiento o la apertura
del juicio, momento en el cual se permitia al acusado defensa formal y conocimiento
de lo actuado en la fase anterior.

Las pruebas podian ser ordenadas por el Juez, quien tenia libertad absoluta para
evaluarlas a su arbitrio e incluso rechazarlas por impertinentes. Actuadas las pruebas,
se dictaba sentencia la cual, sea absolutoria o condenatoria, adquiria la calidad de
cosa juzgada, excepto en determinadas ocasiones en que se permitia la apelaciéon. La
condena aplicada podia rebasar el marco legal e incluso podra ser ignorada la
solicitud del denunciante.

Al ser este sistema el que respondi¢ a la necesidad social, a pesar de la formacion del

sistema mixto, se conserva lo esencial de sus principios. Sefiala asi Rubianes:

“En la compleja sociedad contemporénea, con la regla del ~ no te
metas ~ , resultard absurdo pretender un sistema acusatorio, que como los
esbozados hasta ahora, dejarian la represion de la delincuencia solo en
manos de los particulares, cuya elaboracion hasta se torna dificultosa en la
prueba de los testigos......todo esta en busca el justo equilibrio entre el interés
social de la represion de la delincuencia y el particular de defensa de la
libertad individual.””*

Sin embargo, este sistema adolece de graves atentados contra los derechos de la
persona, especialmente al de defensa, tomando en cuenta que se fundamenta en la

arbitrariedad judicial. En este sentido, Fenech manifiesta: “El proceso inquisitivo,

en manos de una justicia de clase o de privilegio, podia convertirse, y de hecho se

%2 VACA ANDRADE, op.cit., p. 109.



convirtié algunas veces, en un arma segura para desembarazarse de los enemigos

politicos o sociales.”>*

SISTEMA MIXTO

La angustiosa situacion que reinaba con el imperante sistema inquisitivo, las
filosoficas ideas del siglo XVIII, el triunfo de la revolucion francesa y el Cddigo de
Instruccion Criminal francés, condujeron a la modificacién del proceso penal,
combinando lo mejor de cada uno de los sistemas anteriores y eliminando los
aspectos negativos, en mayor o menor medida. De esta forma el citado Codigo de
1808 conservo el principio inquisitivo para la primera etapa, fundamentalmente, su
caracter secreto, escrito y no contradictorio, que buscé detectar de manera certera la
existencia del delito y sus responsables; mientras que para la fase siguiente se
extrajeron elementos revolucionarios como la oralidad, publicidad y contradiccion,
que pretendio el juzgamiento de la conducta del infractor.

Se inicia el proceso con acusacién de un Organo estatal. Aparece entonces, el
Ministerio Publico, considerado representante de la sociedad, quien se encarga de
investigar previamente y, obtenidas las evidencias del caso, de impulsar el juicio.

Se conserva la figura de la prision preventiva y de la libertad provisional. Las
pruebas se rigen a la normativa especifica y se sigue el sistema de la intima
conviccion, debiendo motivarse las conclusiones que presenten.

Este sistema predomina en las distintas legislaciones procesales actuales, cada una
con sus caracteristicas propias, por haber sido considerado el mas idoneo para juzgar

al conducta criminal del infractor y restaurar el ordenamiento juridico violentado.

1.1.3. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO PENAL

* FENECH, op.cit., p. 122.



El Estado, en ejercicio del ius puniendi, debe someter su actuacion tanto a las normas
consagradas en la Constitucion Politica como a los tratados internacionales
debidamente incorporados a la legislacion interna. Este conjunto de pardmetros
pretenden el respeto del infractor por su calidad de ser humano.

Al respecto, Vaca Andrade sefiala: “La imposicion de penas, sanciones o castigos o
inclusive las medidas de seguridad, solo se da previa instauracion de un proceso
penal el que se ha sometido al acusado y en el que se ha rodeado de las garantias y
derechos fundamentales que tiene por el solo hecho de tratarse de un ser
humano.””**

Por esto, se puede afirmar que el procedimiento penal ecuatoriano es eminentemente
humanista pues, tanto las investigaciones encaminadas a descubrir la existencia del
delito como el juzgamiento de la responsabilidad de los participes, se encuentran

limitadas por la consideracion de los derechos fundamentales de la persona.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Garantiza el numeral primero del articulo 24 de la Constitucién Politica:

“Nadie podra ser juzgado por un acto u omisién que al momento de
cometerse no esté legalmente tipificado como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicard una sancion no prevista
en la Constitucion o en la ley. Tampoco se podra juzgar a una persona sino
conforme a las leyes preexistentes, con observancia del tramite propio de
cada procedimiento.”

Transcrito en el citado articulo constitucional el principio tradicional de “nullum
crimen nulla poena sine lege” ha sido recopilado tanto por el Codigo de
Procedimiento Penal de 1983 como por la normativa procedimental vigente de
manera que se refuerza la aplicacion del mismo.

Se exige por tanto que la ley penal que tipifica la conducta delictiva como la sancién
prevista ante su incumplimiento sean preexistentes al momento de su cometimiento.

Se busca de esta forma, el conocimiento debido y previo de la norma violentada.

*VACA ANDRADE., op.cit., p. 27.



En tal virtud, la autoridad competente debe cefiir sus actos a la ley por ser actividad
reglada, tanto en lo que respecta a la tramitacion y prosecucion de la causa como a su
fallo final. Es decir, la proteccion del bien juridico, la sancidn por su inobservancia y
el proceso de juzgamiento deben estar previamente considerados por el drgano

legislativo ya que son de rigurosa observancia.

PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO

Contemplado como tal en el articulo 7 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, recopilada en la Asamblea Nacional Constituyente francesa de 26
de agosto de 1789, ordena: “Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni
detenido sino en los casos determinados por la ley y con las formalidades prescritas
en ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias,
deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o preso en virtud de la ley debe
obedecer al instante y si resiste se hace culpable.”

Por lo expuesto, el principio del debido proceso es la norma que garantiza los
derechos de la persona y de la sociedad en si, de manera que no se produzca
irregularidades ni abusos al momento de ser tramitado el proceso respectivo. Es asi
como, toda actividad jurisdiccional esta sometida al respeto de los derechos
humanos, como normas universalmente aceptadas.

En estrecha vinculacion con el principio de legalidad, el “nulla poena sine iuditio”
se encuentra previsto en la normativa procesal penal adjetiva, pues exclusivamente
sobre el presupuesto de un procedimiento penal estructurado legalmente, el 6rgano
jurisdiccional competente puede sancionar al infractor por el cometimiento del delito.
En tal razonamiento, se evidencia que la esencia de la pena se desvirtia por el

cumplimiento del proceso legal.

PRESUNCION DE INOCENCIA



La citada Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, declara que:
“todo hombre se presume inocente hasta que ha sido declarado culpable y si se
juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su
persona debe ser severamente reprimido por la ley.”

En concordancia con este precepto, el texto del numeral séptimo del articulo 24 de la
Constitucién Politica ordena que: “Se presumira la inocencia de toda persona cuya
culpabilidad no se haya declarado mediante sentencia ejecutoriada.”

Es en este sentido, la notitia criminis solo puede ser considerada como mera
hipotesis, misma que debe ser verificada y declarada conforme a derecho, de manera
que el estado juridico de inocencia, considerado durante todo el proceso penal,
cambie exclusivamente por la declaracion de la sentencia condenatoria legalmente
emitida.

Advierte Rubianes: “Ese estado de inocencia es presupuesto basico de la represion
Penal.”®

En este se confirma que la carga de la prueba debe recaer sobre el érgano estatal
competente sin prejuicio de que el procesado presente evidencias que desvirtien las
sospechas. Por esto, la sentencia debe ser condenatoria cuando exista prueba plena y

legal, sobre la responsabilidad del reo.

INCOERCIBILIDAD DEL SINDICADO

Este principio guarda estrecha vinculacion con el principio de inocencia, pues

garantiza:

- el derecho a la defensa del sindicado, inclusive a costa del Estado, quien debe
estar patrocinado por un abogado particular o publico, ain cuando se trata de
investigacion o de testimonios, quien puede acceder a documentos relacionados
con el proceso y solicitar la practica de pruebas necesarias. Principio garantizado
por los numerales quinto, décimo y décimo quinto del articulo 24 de la

Constitucion;

% VACA ANDRADE, op.cit., p. 34.



- el respeto a la libertad personal del sindicado con las excepciones legales
restrictivas y las formalidades previstas en el texto constitucional y en la
legislacion procesal penal: orden de Juez competente; informacion en lengua
materna sobre motivos de detencion y derechos; limite temporal de la detencién y
prision preventiva;

- el respeto a la integridad personal y la prohibicion de violar el domicilio o la
correspondencia del reo;

- la prohibicion de que el reo declare en su contra si mismo, de su conyuge y
parientes proximos en contra de su voluntad, utilizando torturas fisicas o morales,
al grado de considerarse que las pruebas obtenidas de tal forma, carecen de
validez y eficacia probatoria. Este principio se encuentra garantizado en el
numeral noveno del articulo 24 de la Constitucion y sancionado conforme a los
articulos 203 y 204 del Cddigo Penal. Sin embargo, la declaraciéon voluntaria
solicitada por el acusado es procedente y, de ser favorable, debe ser tomada en

cuenta por el juzgador bajo los parametros de la sana critica.

SOMETIMIENTO A JUEZ NATURAL

Principio consagrado en el citado articulo constitucional que precautela el derecho de
los procesados a ser juzgados y condenados por el érgano reconocido constitucional
y legalmente. Se aplican los criterios sobre competencia debido a que se deben
respetar jerarquias en razon de fuero, materia, territorio, grado, entre otras.

Este principio es reconocido para la tramitacion de la causa, su prosecucion y
decision final, incluyendo la orden de medidas cautelares.

Existe, por tanto, prohibicion de sometimiento a Juez, Tribunal o Comision Especial
0 de Excepcidn, pues son creados para el efecto y, de esta forma, no son

considerados naturales.

INVESTIGACION INTEGRAL



Recibida la notitia criminis, la autoridad competente debe iniciar una investigacion

completa, total, profunda, libre de prejuicios y discriminaciones, de manera que se

encamine el proceso al descubrimiento de la verdad histérica en la que se llevaron a

cabo los hechos delictivos.

Este principio tiene vinculacion directa con los principios probatorios que se

enmarcan en:

- la legalidad de la prueba, pues ésta debe ser obtenida guardando el principio
constitucional de respeto a los derechos fundamentales;

- la libertad de la prueba, ya que ésta puede ser introducida en el proceso a través
de cualquier medio probatorio previsto en la ley;

- la oficiosidad, en virtud del cual, el 6rgano juzgador puede solicitar la actuacién

de las pruebas que creyere conveniente, respetando las garantias del reo.

LA DUDA EN BENEFICIO DEL REO

El principio in dubio pro reo, busca la aplicacion de la sancion en el sentido mas
favorable al acusado, incluyendo la interpretacién que se debe realizar en caso de

existir oscuridad en cuanto al sentido y alcance de la ley.

PUBLICIDAD

Ordena el articulo 195 de la Constitucion: “Salvo los casos expresamente sefialados
por la ley, los juicios seran publicos, pero lo tribunales podran deliberar
reservadamente.”

Se pretende asi que toda actuacién procesal sea conocido por las partes procesales,
especialmente por el imputado de manera que éste pueda ejercer eficazmente su

derecho a la defensa.

RESPETO A LA COSA JUZGADA



La sentencia ejecutoriada de ultima instancia no puede ser desobedecida. Asi lo
ordena el numeral décimo sexto del articulo 24 de la Constitucion: ““Nadie podra ser
juzgado mas de una vez por la misma causa.” No se puede, por tanto, iniciar un
nuevo proceso penal y establecer una nueva pena a una misma persona por un mismo

hecho delictivo.

COMPROBACION

La decision judicial debe emitirse cuando el 6rgano jurisdiccional tenga certeza sobre
la existencia de la infraccion y la responsabilidad individualizada de los coparticipes,
obtenida por medio de las actuaciones probatorias evacuadas y apreciadas conforme
a las reglas de la sana critica, resaltando el indispensable aporte de los técnicos
especialistas en materias especificas. Es asi como se otorga una minima seguridad

juridica a la sociedad.

OTROS PRINCIPIOS

Existen otros principios, igualmente vinculados con los anteriores, que determinan el

desarrollo del proceso. Entre éstos cabe recalcar:

- Progreso.- Principio a través del cual se busca la finalizacion del proceso
mediante sentencia ejecutoriada, con el impulso de los sujetos procesales y con la
imposibilidad de retroceder a etapas anteriores.

- Inmediacién.- Mediante el cual el juzgador tiene contacto personal y directo con
la dindmica procesal en todo lo relativo al delito y al infractor.

- Gratuidad, economia y celeridad.- Equivale a la administracion gratuita de
justicia, de forma eficaz, la cual debe ser soportada por el Estado;

- Reformatio in pejus.- Garantiza que al momento de resolver la causa no se

empeore la situacion del acusado.



1.2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL VIGENTE HASTA JULIO
DE 2001.

En el Registro Oficial 511 de 10 de junio de 1983 se publico el Codigo de
Procedimiento Penal, elaborado en base al anteproyecto realizado por el Dr. Jorge
Zavala Baquerizo. Fue de esta forma como en 1979, el Ab. Jaime Roldds Aguilera,
entonces Presidente de la Republica del Ecuador, organiz6 una comision para
elaborar el proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal en funcion de la obra
sefialada, cual fue sometido a consideracion del Poder Legislativo en 1981 y
finalmente aprobado por el Ejecutivo.

Este texto constituyd toda una innovacion para la época debido a que demostraba
mucho desarrollo en la materia. Asi, se organizaron los Tribunales Penales y la
Policia Judicial; se dio méas agilidad a la segunda etapa del proceso penal ordinario,
pues se designd a jueces especializados para que sustancien el plenario desde su
inicio hasta su culminacion con sentencia, previa audiencia oral, llevada a cabo
directamente ante el juzgador, con el proposito de llegar a una decision sin
dilaciones; se retomo el recurso de casacion y nulidad y se elimind tercera instancia;
se clasificé a los delitos en el orden procesal como pesquisables de oficio y por
acusacion particular, incluyéndose reglas para el juzgamiento de delitos cometidos
por los medios de comunicacion.

Posteriormente se fue perfeccionando el texto del Cddigo y se atribuyd exclusiva
competencia a los jueces para instruir el sumario y la etapa intermedia y a los jueces

de policia para conocer las contravenciones.

1.2.1 JURISDICCION Y ACCION PENAL

Partiendo del mandato del articulo 219 del citado cuerpo legal que dispone que los
organos jurisdiccionales penales del Ecuador Unicamente pueden juzgar conductas

tipificadas en las leyes penales del Estado y, entendida la jurisdiccion como el poder



de juzgar y ejecutar lo juzgado, cabe desglosar las peculiaridades que la
caracterizaban, en conformidad con la normativa procesal penal de 1983.

El limite territorial de la jurisdiccion es regulado en el articulo 3 del mencionado
texto legal, que ordena: ““Estdn sometidos a la competencia de los 6rganos de
jurisdiccion penal del Ecuador: 1.- Los ecuatorianos y extranjeros que cometan una
infraccion en el territorio de la Republica.”

Considerando como regla general el principio de que la jurisdiccion penal
ecuatoriana puede aplicarse exclusivamente en delitos cometidos en el territorio
ecuatoriano, se amplia el imperio de la jurisdiccion penal ecuatoriana, de acuerdo a la
convenciones internacionales y a la reciprocidad internacional, para infracciones
perpetradas en territorio de soberania extranjera:

- por el Jefe del Estado o los representantes diplomaticos del Ecuador, su
familia y comitiva;

- por ecuatorianos y extranjeros que cometan delitos contra el Derecho
Internacional siempre que no hayan sido juzgados previamente en otro
Estado; v,

- por ecuatorianos 0 extranjeros que cometan cualquiera de los delitos
comprendidos en el articulo 5 del Codigo Penal, cuales son: aquellos
cometidos en naves ecuatorianas; aquellos que producen sus efectos en
territorio de la Republica; los delitos contra la personalidad del Estado;
delitos de falsificacion de sellos del Estado; falsificacion de moneda de curso
legal en la Republica; delitos cometidos por funcionarios publicos en abuso
de su cargo y excediéndose en sus funciones legales; los atentados contra el
Derecho Internacional; todos aquellos en los que se prevea la jurisdiccion
nacional.

Las infracciones perpetradas en naves o aeronaves nacionales se someten a la

jurisdiccion de la repablica, tomando en consideracion la nacionalidad del sujeto

pasivo, el lugar donde se encuentre la nave al momento de delinquir y si se trata
de nave mercante o de guerra. Asi, impera la jurisdiccion penal nacional para los
delitos cometidos en naves 0 aeronaves ecuatorianas, perpetrados por
ecuatorianos o extranjeros en alta mar o en mar territorial, en el espacio aéreo

libre y suprayacente, o ain cuando se lo haya ocasionado en aguas o espacio



aéreo extranjero si se tratan de naves de guerra e incluso cuando se lo ha
cometido en naves extranjeras que no sean de guerra, en aguas 0 espacio aéreo
ecuatoriano.

Sin embargo, se exceptian del sometimiento a la jurisdiccion penal ecuatoriana,
de acuerdo con los tratados internacionales: los Jefes de Estado y representantes
diplomaéticos de otro pais, incluida su familia y comitiva debidamente acreditados
ante el gobierno ecuatoriano; aquellos miembros de ejército extranjero que hayan
delinquido en el perimetro de las operaciones militares cuando hayan sido
autorizados por el Estado ecuatoriano, aun cuando la infraccién haya sido
cometida en territorio nacional; y, aquellos contemplados en la Ley de
Inmunidades, Privilegios y Franquicias Diplomaticas.

La jurisdiccidn se activa con un impulso exterior, mismo que es entendido como
accion. Se desprende del articulo 15 del Codigo de Procedimiento Penal que la
accion no ha sido considerada como un acto instantaneo sino como una actividad
permanente que se inicia con el auto cabeza de proceso.

En estricta aplicacion de este confuso articulo, cualquier persona e incluso el
Fiscal pueden estimular la actividad jurisdiccional a través de la denuncia, la
acusacion particular, la excitativa fiscal, el parte judicial e incluso la pesquisa de
oficio, pero Unicamente el Juez puede iniciar la accion penal, pues es el Unico
competente para dictar auto cabeza de proceso.

Esta es la diferencia radical de la accion penal y la civil y el fundamento principal
de la reforma actual, debido que el titular de la jurisdiccion coincidia con el
titular de la accion: el Juez Penal. En otras palabras, el 6rgano juzgador era Juez
y parte en el proceso.

Confunde mas aun el articulo 21 de la legislacion penal adjetiva de 1983 ya que
procura que el Ministerio Pablico sea quien excite al Juez para que se inicie el
proceso penal, a través de la notitia criminis recibida.

Sin embargo, el citado articulo 15 permite que cualquier persona impulse la
accion penal. Es decir, el estimulo ejercido por toda persona es suficiente para
activar la jurisdiccion, pues, ante la notitia criminis el Juez esta obligado a iniciar
el proceso, como lo ordena su articulo 19: “Cuando, de cualquier modo llegare a

conocimiento de un Juez la perpetracion de un delito que debe perseguirse de



oficio, instruira el sumario correspondiente. Si no fuere competente, informara
por escrito al que lo sea, para el mismo fin.”

En este sentido, la intervencion del Ministerio Pablico no es determinante para el
inicio de la actividad jurisdiccional, mas lo es para el desarrollo del proceso pues
el Juez estd conminado legalmente por el articulo 221 a contar con uno de los
agentes fiscales. Se evidencia, por tanto, que los fiscales no ejercian accion
punitiva.

En cuanto a la accion penal como tal, el articulo 14 disponia que: “La accion
penal es de caracter publico. En general se la ejercera de oficio, pudiendo
admitirse la acusacion particular; pero en los casos sefialados en el articulo 428
de este Cadigo se la ejercera unicamente mediante acusacion particular.” De
esta forma, se destaca al caracter estatal de la accion penal, pues exclusivamente
el Estado puede sustanciar el proceso.

Establece como requisito procedimental para ciertos delitos, la acusacion
particular.

En lo que respecta a la accion penal privada, Unicamente el agraviado puede
ejercerla y, por extension, las demés personas contempladas en el articulo 34 vy,
por tanto y, de conformidad con el articulo 23, ésta no puede ejercerse por el
Ministerio Publico.

Segun los articulos 46, 47 y 48, la accion penal privada es renunciable y
revocable mediante desistimiento o abandono.

Para que opere el abandono es necesaria la peticion del acusador transcurridos
treinta dias desde la ultima peticion o reclamacion escrita. El desistimiento, por

su parte, requiere consentimiento del acusado.

1.2.2. COMPETENCIA

Entendida como la distribucién de la jurisdiccion en virtud del mandato legal,

conviene analizar los parametros contemplados en la normativa penal adjetiva de

1983 para su ordenacion.



En forma general, dispone el articulo 4 del Codigo de Procedimiento Penal: “Tienen
competencia Penal en los casos, formas y modos que las Leyes determinan: a) La
Corte Suprema y las cortes superiores; b) los presidentes de las mencionadas cortes;
c) los tribunales Penales; d) los jueces Penales; e) los intendentes, subintendentes,
comisarios de policia y los tenientes politicos; f) los demas tribunales y juzgados
establecidos por Leyes especiales.”

a) Por la naturaleza de la infraccion.- El articulo 10 del Cddigo Penal distingue
las infracciones en delitos y contravenciones. Se atribuye la competencia
para juzgar las contravenciones a los Intendentes, Subintendentes, Comisarios
de Policia y Tenientes Politicos dentro de la respectiva seccion territorial.
Cabe recalcar que el articulo 227 de la Constitucion Politica de la Republica,
dispuso que el Régimen Seccional Dependiente solo comprende las
gobernaciones, mientras que las Tenencias Politicas funcionaran solo hasta
que se dicte la ley que regule las juntas parroquiales y los jueces de paz. Al
respecto se debe tomar en consideracion que la Ley Orgéanica de Juntas
Parroquiales fue publicada en el Registro Oficial 193 de 27 de octubre de
2000 y su Reglamento en el Registro Oficial 421 de 27 de septiembre de
2001, el cual en su disposicion transitoria tercera dispone que mientras la ley
no disponga lo contrario, los tenientes politicos continuaran ejerciendo las
facultades que la ley y el Ministerio de Gobierno les asigne, hasta cuando
sean sustituidos por los jueces de paz. Por ende, como ordena el articulo 3 de
la Ley Organica de la Funcién Judicial, los tenientes politicos han mantenido
su calidad de jueces ordinarios para el juzgamiento de contravenciones.

La competencia para juzgar los delitos de accién penal publica ha sido
distribuida en razén de las distintas etapas procesales.

Es competente para juzgar los delitos de accion penal privada, en primera
instancia, exclusivamente el Juez Penal, como lo ordena el articulo 428 del
texto legal en mencion.

En materia militar y policial, la competencia radica en los jueces penales

militares y policiales, siempre que la infraccion sea cometida en el ejercicio



b)

de su labor y se encuentre tipificado en el Codigo Penal Militar y Policial,

respectivamente.

Por la persona.- En busca de seguridad juridica y por motivos de orden
publico, a pesar de ser norma constitucional la igualdad ante la ley, se ha
distribuido la competencia en razon de el cargo ejercido por el sujeto activo.
Asi, el articulo 13 de la Ley Organica de la Funcién Judicial dispone que en
primera y segunda instancia seran juzgados por los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, es decir, gozan de fuero de Corte Suprema: el Presidente
de la Republica o quien haga sus veces; los Ministros y Conjueces de la Corte
Suprema y Superior; los Ministros de Estado; los legisladores principales y
sus suplentes; los vocales de la Comision de Legislacion; los vocales del
Tribunal Supremo Electoral y de Garantias Constitucionales; los Ministros
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo; el Procurador y Contralor
General de la Nacion; Superintendentes de Bancos y Compaiiias; Presidente
de la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion Econémica; Presidente
de la Junta Nacional de Vivienda; Agentes diplomaticos ecuatorianos; Jefe
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas; Comandante General del
Ejército, de la Fuerza Aérea, de la Marina y de la Policia Civil Nacional, sin
perjuicio de la disposicién en otras Leyes.

Gozan de fuero de Corte Superior, segun el articulo 23 de la Ley en mencion:
los  Gobernadores, Alcaldes, Prefectos, Consejeros, Concejales,
Administradores de Aduanas, Vocales de los Tribunales Electorales
Provinciales, Jueces Penales, Civiles, del Trabajo, de Transito, de Inquilinato,
Oficiales Generales y superiores de la Fuerza Publica, Agentes Fiscales,
Intendentes y Comisarios de Policia y Comisarios Municipales.

Para el sometimiento a tal competencia, se debe analizar el cargo de la
persona, el tipo de delito perpetrado, el momento de cometimiento de la
infraccion y el de inicio del proceso. De esta manera, siempre que se
comience el proceso o se lo tramite cuando el sujeto pasivo se encuentre en el
cargo, el fuero se respeta, ain cuando el enjuiciamiento no se haya iniciado

cuando se encontraba en ejercicio del cargo, pero siempre que el delito se



relacione con el ejercicio de su funcion. Asi lo determinan los articulos 13,
23, 58, 62y 193 de la Ley Organica de la Funcion Judicial.

Igualmente se debe recordar que la coparticipacion de un infractor que goza
de fuero, arrastra a los demas, pues asi lo dispone la regla quinta del articulo 5
del Cddigo Penal Adjetivo.

Es necesario tomar en consideracion la situacion de los legisladores, en virtud
de que éstos gozan de inmunidad parlamentaria, es decir de un tratamiento
procesal penal privilegiado, en cuanto no puede iniciarse juicio penal en su
contra u ordenar su prision preventiva o detencion, bajo el apercibimiento de
la aplicacion de la sancion penal tipificada en el articulo 216 del Codigo
Penal, sino con autorizacion previa del Congreso, a menos que se trate de
delito flagrante. El permiso proviene de una decision tomada por el Congreso

en un juicio previo.

Por el territorio.- Por regla general, la competencia penal tributaria esta
determinada por el lugar del cometimiento de la infraccion, es decir, donde se
ejecutan o dejan de realizar los actos indispensables para obtener el resultado
querido o, como indica Zavala: ““el sitio donde se ejecutan todos y cada uno
de los elementos del tipo™*® En este sentido, privativamente el Juez bajo cuya
jurisdiccion esta sometido el territorio, es el competente para juzgar la
infraccion.

La determinacion del lugar de cometimiento del delito causa inconvenientes

al momento de fijar la competencia. Asi:

v’ la tentativa se juzga en el lugar donde se llevaron a cabo los actos

idoneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito;

v' para el caso del delito permanente, esto es aquél en el que la actividad
dafiosa se extiende en el tiempo con la misma intensidad que al

momento de su consumacion, Zavala ha considerado que se puede

% ZAVALA, op.cit., p. 152.



entender como el lugar del cometimiento del delito, cualquiera de los

lugares donde se mantiene la accion. ¥

v" el delito continuado, este es “el que se compone de varios delitos
idénticos, cada uno perfecto en si mismo, pero que son cometidos por

una misma persona bajo el mismo impulso volitivo™®

, segun Duran
Diaz, cuando cada delito es cometido en un lugar distinto, puede ser

juzgado por los jueces de cualquiera de éstos;

v’ la segunda regla del articulo 5 del Cédigo de Procedimiento Penal
ordena que los delitos cometidos en el exterior los participes seran
enjuiciados en la Capital de la Republica, o, en la provincia donde
fueron aprehendidos, primando la primera jurisdiccion en caso de que
se haya iniciado el juicio en los dos lugares;

v igualmente, la regla sexta del citado articulo dispone que si se
desconoce el lugar de cometimiento de la infraccion, serd competente
el Juez donde fue aprehendido a menos que el Juez de la residencia
del acusado haya prevenido en la causa, mas, si con posterioridad se
llegare a conocer el lugar de cometimiento del delito, lo actuado se

remitira a éste.

v’ para el evento de que la accion delictiva se realice en un sitio y los
resultados tengan efecto en otro, el Codigo Penal ha aceptado, dentro
de las varias doctrinas planteadas sobre el tema, aquélla que sefiala la
competencia del Juez que tiene jurisdiccion en el lugar de produccién

del resultado;

3 Cfr., ZAVALA, op.cit., Tomo |, p. 155.

¥ MAURACH, citado por DURAN DIAZ, op.cit., p.105.



v' si los actos de preparacion y de consumacion de la accién se ejecutan
en lugares distintos, es competente el Juez de éste dltimo, en

conformidad con la sétima regla del mencionado articulo;

v" en caso de que una misma persona hubiere cometido varios delitos de
la misma gravedad en distintas circunscripciones territoriales, sera
competente el Juez que prevenga en el conocimiento de la causa,
como lo determina la cuarta regla del articulo 5 del Codigo de
Procedimiento Penal, sin embargo si las infracciones fueren de

distinta gravedad, conocera el Juez donde se produjo la mas grave.

d) En funcion de las etapas procesales.- Como se vio anteriormente, la
competencia para juzgar contravenciones radica privativamente en los
intendentes, subintendentes, comisarios y tenientes politicos, tomando en
consideracion la disposicion constitucional. De acuerdo con el articulo 449
Caodigo de Procedimiento Adjetivo, las sentencias por contravenciones no son
objeto de recurso alguno, excepto para la indemnizacion de dafios y
perjuicios contra el Juez que la dictd, hecho que hace exclusiva esta
competencia.

En el juzgamiento de delitos pesquisables de oficio, la competencia para la
etapa presumarial y sumarial radica en los jueces penales, al igual que los
intendentes, subintendentes, comisarios y tenientes politicos, a los cuales,
para el efecto, se los conoce como jueces de instruccion, como lo permite el
articulo 7 del Codigo en mencion; la etapa intermedia es conocida
privativamente los jueces penales; vy, el plenario es de exclusiva competencia
de los Tribunales Penales dentro de la correspondiente seccion territorial.
Dictada sentencia, la competencia para el conocimiento de los recursos de
apelacion, nulidad y de hecho, reside en las Cortes Superiores; v, los recursos
de casacion y de revision, en la Corte Suprema de Justicia.

Los juicios de accion privada son de competencia privativa del Juez Penal, en
la etapa del plenario y los mismos 6rganos jurisdiccionales anteriores, en la

etapa de impugnacion.



De haber lugar a la accién de dafios y perjuicios, es competente para conocer
el particular, el Presidente del Tribunal Penal, en juicio verbal sumario y
cuaderno separado. En caso de sentencia absolutoria o de sobreseimiento vy,
de ser calificada la denuncia o acusacion particular como maliciosa 0
temeraria, serd conocida por el Presidente del Tribunal Penal o por el Juez

Penal, segun el caso.

e) Competencia por Prevencion.- Ante el gran nimero de jueces que gozan de la
misma competencia, en funcion de las reglas anteriormente indicadas, se ha
elaborado una norma adicional, por la que se considera competente para
tramitar la causa, el Juez que hubiere citado con el auto cabeza de proceso al

sindicado o, en su ausencia, al defensor de oficio y al Fiscal.

1.2.3 SUJETOS PROCESALES

Duran Diaz define a los sujetos procesales como: “las personas que intervienen en la

»39  Estas personas pueden ser consideradas como

sustanciacion de un proceso.
indispensables en la tramitacion de la causa ya que se vinculan directa y
permanentemente en el proceso, dandole continuidad y movimiento, a través de actos
procesales; o pueden ser simples cooperadores. En este sentido, los sujetos

procesales pueden ser principales necesarios, principales contingentes o auxiliares.

SUJETOS PRINCIPALES NECESARIOS

¥ DURAN DIAZ, op.cit., p. 33.



Son aquellos sin los cuales no se puede hablar de proceso. Segun Vélez Mariconde,

son aquellos cuya ““legitima y regular intervencion es indispensable para que se

constituya perfectamente la relacion procesal, tanto que ésta es nula si ellos no

actuan del modo practico que el derecho establece.

40" Para los juicios de accion

publica, son:

a)

b)

El Juez singular o pluripersonal, que es el titular del 6rgano jurisdiccional,
conociendo la etapa presumarial, sumarial, intermedia, plenaria o de
impugnacion, como lo evidencian los articulos 4 y 263 del Codigo sometido a
analisis. El Tribunal Penal se integra por tres jueces, nombrados por la Corte
Superior de la respectiva jurisdiccion, dentro de los cuales, uno sera
designado Presidente del mismo. A falta del Presidente, hard sus veces el
Juez Segundo y el Tercero, en su orden; y, en ausencia de éstos, los jueces
suplentes, en el orden de sus nombramientos. Los jueces deben intervenir
personal y directamente en la practica de los actos procesales de prueba, la

cual sera apreciada con las reglas de la sana critica;

el Fiscal, en representacion del Ministerio Pablico, quien debe intervenir en
todos los procesos penales publicos y excitar, con fundamento en la noticia
recibida, a los respectivos jueces para que se inicie el proceso, como lo
ordena el articulo 21 del Cédigo en mencion. En los lugares donde no haya
agente fiscal se debe nombrar Promotor Fiscal al Asesor Juridico de la
Municipalidad y, en su ausencia, a un abogado o a falta de ambos a un vecino
honorable del lugar. El Ministro Fiscal General, los Ministros Fiscales, los
agentes Fiscales y los promotores fiscales no pueden excusarse 0 ser
recusados sino por las causas previstas en el ordinal séptimo del articulo 871
y 874 del Cdédigo de Procedimiento Civil;

el sindicado, es la persona procesada a quien se la ha acusado o contra quien

existen sospechas de responsabilidad de la infraccion.

“0\VACA ANDRADE, op.cit., 117.



d) el defensor de oficio, quien actla en el evento de que se haya nombrado
defensor particular.

Son sujetos principales necesarios en los juicios de accion privada: el Juez, el
acusador y el acusado, debidamente identificado. No interviene el Ministerio
Publico ni hay defensor de oficio.

SUJETOS PRINCIPALES CONTINGENTES

Son las personas que no determinan de manera inminente la prosecucion del juicio,
pues su participacion depende de su exclusiva voluntad, mas al decidir integrar el
proceso, sus derechos son los mismos que los que poseen los sujetos principales

necesarios. Son:

a) el acusador particular, que unicamente puede ser el ofendido o su
representante legal, los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, el conyuge o el heredero y puede presentarse desde el
inicio del proceso hasta tres dias después de la notificacion del auto de
conclusion del sumario.

De no formalizar la acusacion, el Juez, de oficio debe declarar desierta la
acusacion, la cual tendrd los mismos efectos que el abandono y podré ser
calificada de maliciosa o temeraria en sentencia.

Cualquier persona pude proponer acusacion particular por las infracciones
que violan derechos constitucionales cometidos por funcionarios publicos o
por agentes de la autoridad, siempre que rindan caucion suficiente.

No pueden ser acusadores: los jueces y magistrados que administran justicia;
los condenados penalmente, mientras estdn cumpliendo su condena; los que
hubieren propuesto y tuvieren propuestas mas de dos acusaciones; Yy, los que,
de cualquier manera, hubiesen intervenido como agentes en la infraccion que

pretenden acusar.



b)

d)

el Procurador General del Estado quien, de conformidad con la Ley Organica
del Ministerio Publico, puede presentarse, si lo creyere conveniente, en todo
proceso en el que intervenga como parte una institucion del Estado,

personalmente o por delegacion;

el Contralor General del Estado, que de acuerdo a la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control, estd facultado a intervenir como parte

cuando lo tuviere a bien, en los juicios penales;
el Superintendente de Bancos, quien, por la Ley General de Bancos tiene

derecho a intervenir como parte, personalmente o por delegacion, en

cualquier juicio que se promoviere por infracciones a las leyes bancarias.

SUJETOS AUXILIARES

Intervienen de forma secundaria en el proceso, pues no integran la relacién procesal.

Son:

a)

b)

el secretario, quien debe actuar ineludiblemente en todos los actos oficiales;
autorizar los actos jurisdiccionales del Juez; e intervenir en todas las
diligencias referentes a los juicios. Ante su ausencia debe nombrarse un
secretario interino o ad — hoc, como lo disponen las normas de la Ley

Organica de la Funcion Judicial;

los peritos, que colaboran en el proceso con sus conocimientos, pues son
especialistas que poseen conocimientos técnicos necesarios. Estos son
designados por el Juez, en nimero de dos de entre los especialistas. Los
peritos estan obligados a comparecer a posesionarse y a informar, en los
plazos que el Juez sefiale. Los peritos no podran excusarse, salvo justa causa,

calificada por el Juez, ni podran ser recusados.



El sindicado puede insinuar un perito, mediante peticion al Juez sin que, por
tal motivo, se retarde la practica de reconocimiento.

Queda a criterio del Juez la valoracion juridica del informe pericial, pero las
declaraciones testimoniales no podran enervar las conclusiones cientificas y

técnicas a que hubiesen llegado los peritos;

c) los interpretes, quienes traducen documentos expresados en idioma distinto al
castellano. Cuando el declarante no sepa el idioma castellano, el Juez
nombrara y posesionara en el mismo acto a un intérprete para que traduzca
las preguntas del Juez y las repuestas de quien rinda el testimonio y, unas y

otras, se escribiran en castellano;

d) los curadores para que asistan a los menores de edad a rendir testimonio;

e) los testigos para que pongan en conocimiento del Juez los hechos conocidos
por ellos. Estos rinden testimonio propio dentro del proceso, pues son
terceros imparciales, es decir, personas que no son parte en el proceso ni
estan ligadas al mismo por interés alguno. Cuando haya contradiccién entre
los testigos o entre estos y el ofendido o entre los ofendidos, el Juez manda a

practicar el careo siempre que lo creyere conveniente.

1.2.4.- PROCESO PENAL ORDINARIO Y SUS ETAPAS

El desarrollo del proceso penal se basa en un ordenamiento estricto y arménico
previsto en la normativa respectiva, con la finalidad de que se perfeccione la
relacion procesal, garantizando los derechos de las partes para alcanzar una
decision que se apegue a la realidad histérica, una vez alcanzados los

conocimientos suficientes.



1.2.4.1. ETAPAS DEL JUICIO PENAL DE ACCION
PUBLICA

Manda el articulo 166 del Cddigo Penal Adjetivo: ““Por regla general el proceso
penal debe desarrollarse en las etapas siguientes: el sumario, la intermedia, del
plenario y la impugnacion.” Esto, sin que se desconozca una etapa anterior en la
que se realizan confirmaciones relacionadas con la noticia del delito, conocida

como etapa presumarial o preliminar.

» Etapa Presumarial.- En ésta se busca la iniciacion del proceso mediante la
respectiva noticia del delito. Se realizan actos conducentes a precautelar la
integridad de elementos que permitan obtener una decision correcta, como son
el reconocimiento del lugar, identificacion y reconocimiento externo del
cadaver. Incluso se pueden dictar medidas cautelares, como la detencién, en

base al mandato del articulo 172.

En si, las medidas cautelares garantizan la inmediacion del acusado con el
proceso, el pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendidos y las
costas procesales. Son medidas de caracter personal la detencion y la prision

preventiva.

La detencion tiene como objeto investigar la comision del delito antes de
iniciada la respectiva accion penal, la cual no puede exceder de cuarenta y ocho

horas.

El auto de prision preventiva puede ser dictado por el Juez cuando tenga
indicios que hagan presumir la existencia de un delito que merezca pena
privativa de libertad y que el sindicado es autor o complice del delito que es
objeto del proceso. Se abstendra de dictarlo si el delito es sancionado con una

pena gque no exceda de un afio de prisién y si el acusado no ha sufrido condena



anterior. No se librard auto de prision preventiva o se lo revocara cuando los
procesos tengan por objeto delitos sancionados con prisién y el sindicado rinda

caucion a satisfaccion del Juez.

Son medidas cautelares reales aquéllas que recaen sobre bienes del encausado y
que sirven para asegurar las indemnizaciones civiles, penas pecuniarias y el
valor de las costas procesales. Sobre estos bienes se puede el Juez puede

ordenar el secuestro, la retencion o la prohibicion de enajenar.

Etapa del Sumario.- La finalidad en esta etapa es la de practicar los actos
procesales necesarios para comprobar la existencia de delito e individualizar e

identificar a los autores, complices y encubridores.

El Juez debe investigar los antecedentes personales del sindicado, asi como los

factores inmediatos o mediatos desencadenantes en un plazo de quince dias.

Esta etapa se inicia con el auto cabeza de proceso dictado por Juez competente,

mismo que constituye una acusacion provisional.

Dentro de esta etapa se recibe el testimonio indagatorio, instructivo y se aplican
las medidas cautelares de orden personal o real, que pretenden asegurar la
persona del sindicado y sus bienes.

Una vez que el Juez considere que se han practicado las diligencias necesarias,

debe declarar concluido el sumario.

Etapa Intermedia.- El objetivo de esta etapa es la evaluacion de las pruebas
obtenidas en la etapa anterior y decidir sobre la situacion del sindicado y de la

causa.

Notificado el auto de conclusion del sumario, con la formalizacion de la
acusacion particular o sin ésta, el Juez debe disponer que el Ministerio Publico

dictamine y procede a oir al defensor del sindicado.



Tanto el acusador particular como el Ministerio Publico exponen en su
acusacion: la infraccion acusada, con todas sus circunstancias; la identificacion

del acusado; v, la disposicion legal en que sanciona el acto por el que se acusa.

En caso de que el Juez, el acusador, el Ministerio Publico o el defensor del
sindicado consideraren que se han omitido actos procesales esenciales,
ordenara o solicitara la reapertura del sumario por diez dias para que se los
practique.

Con la contestacion del defensor o en rebeldia, en base a la evaluacién de las
pruebas actuadas, el Juez dictard auto de sobreseimiento o de apertura al

plenario.

El sobreseimiento provisional del proceso y del sindicado se dicta en caso de
que no se haya comprobado debidamente la existencia del delito o,
comprobandosela no se haya identificado a los culpables o no existan pruebas
suficientes para establecer su responsabilidad; el sobreseimiento definitivo del
proceso y del sindicado, que permite la declaracion de la denuncia como
maliciosa y temeraria, se emite cuando no se ha probado en lo absoluto la
existencia del delito o cuando existan circunstancias eximentes de la
responsabilidad del encausado, por lo que finaliza el juicio y, en consecuencia,
no se puede iniciar otro por el mismo hecho; y, sobreseimiento provisional del
proceso Yy definitivo del sindicado, en el supuesto de que se haya comprobado

la existencia del delito pero no la responsabilidad del procesado.

Etapa del Plenario.- Comprobada, conforme a derecho, la existencia del delito
debe procederse a la sustanciacién del juicio que decidira el destino del
procesado mediante la declaracion de su inocencia o culpabilidad.

Se practican los actos procesales necesarios para comprobar la responsabilidad
0 inocencia del procesado, a fin de condenarle o absolverle. Para este

momento ya se tienen presunciones graves, precisas y concordantes.



Para el efecto el Juez dicta auto de apertura de plenario, ordena que el
encausado nombre defensor; dicta prision preventiva de no haberlo hecho

antes; y, notifica al garante, si se ha rendido caucion.

Ejecutoriado el auto no se admiten incidentes y se remite el proceso a la Sala
de Sorteos para radicar la competencia del Tribunal Penal. El Presidente sefiala
dia y hora para que se instaure la Audiencia, que sera publica o privada,
exclusivamente para el juzgamiento de los delitos comprendidos en los Titulos
I'y VIl del Libro 11 del Cédigo Penal.

En el dia y hora sefialada para se lleve a cabo la Audiencia, comparecen todos
los notificados. En el caso de que el Tribunal no se integre completamente, el
Presidente tiene la obligacion de multar a los ausentes, salvo que su ausencia
obedezca a caso fortuito o fuerza mayor y debe sefialar un nuevo dia, dentro de

los siguientes cinco dias.

De no poderse celebrar la Audiencia por falta del Fiscal o de los defensores, se
les impone una multa y, de no llevarse a cabo por falta de los testigos, peritos o
intérpretes, el Presidente ordena su detencidon hasta que se celebre la nueva
Audiencia del Tribunal, a menos que se rinda caucion suficiente, o hayan
motivos de caso fortuito o fuerza mayor. Si se hubieren ocultado, el Presidente
oficiara al Juez Penal para que actie como lo ordena el Cddigo Penal. Si no
comparece el acusado libremente y se encuentra bajo libertad condicional, se
suspende la Audiencia hasta que se presente voluntariamente o sea aprehendido
y se efectiviza la garantia. Si fuere el acusador quien no compareciere, se

declara abandonada la acusacién particular, pero no se suspende la Audiencia.

El Presidente esta facultado para adoptar todas las medidas necesarias para

garantizar la normal realizacion de la Audiencia.

Declarada instalada la Audiencia, las partes hacen su exposicion, solicitan la

practica de las pruebas que estimen convenientes y llaman a sus testigos.



Concluida la prueba, se inicia el debate en el cual se oyen a las partes y se
permite la réplica. Una vez concluido, el Presidente declara cerrado el debate,

con lo que el Tribunal procede a deliberar.

El pronunciamiento de la sentencia puede suspenderse para el dia siguiente al
de la Audiencia o, de considerarse necesaria la practica de pruebas, hasta que

éstas sean realizadas.

La sentencia a dictarse debe ser motivada. En el evento de tenerse certeza de la
existencia de delito y de la responsabilidad del acusado, ésta debe condenar, de
forma individualizada, y ordenar el pago de la indemnizacién por dafios y
perjuicios. De no haberse comprobado la existencia de delito o la
responsabilidad del acusado o de existir dudas, absolverad individualmente y
podra ser declarada la malicia o temeridad de la denuncia, de haberla. Asi
mismo, la sentencia puede declarar la nulidad y ordenar que se reponga el

proceso desde la actuacion que la produjo.

Etapa de Impugnacion.- La finalidad de esta etapa es la revision de la sentencia
dictada por el Tribunal inferior con el objetivo de corregir posibles errores en

los que se haya incurrido, a través de los respectivos recursos y de la consulta.

Los recursos se conceden unicamente en los casos expresamente sefialados en
la ley, si se interponen en el plazo previsto, esto es tres dias contados desde la
fecha de la ultima notificacion de la providencia que se impugna, con
excepcion del recurso de revision, caso contrario se los tendrd por no

interpuesto.

Al concederse el recurso, se debe emplazar a las partes para que concurran ante

el Superior para hacer valer sus derechos.

Cabe recalcar que ningun Tribunal Superior puede empeorar la situacion

juridica del reo, si éste ha sido el Unico recurrente.



v" El Recurso de Apelacion.- El recurso es procedente para: los autos de
sobreseimiento provisional o definitivo; el auto de apertura del plenario;
los autos de inhibicion y de prescripcion que ponen fin al proceso; las
sentencias absolutorias o condenatorias que se dictan en los procesos
gue se sustancian en procedimientos especiales; y, las sentencias que se
dictan en los procesos que por liquidacion y pago de dafios se

sustancian ante los jueces o tribunales Penales.

Este recurso se resuelve en mérito de los autos y, en los ultimos casos,
el Ministro de Sustanciacion ordena que se fundamente el recurso, oye
a las otras partes y, de solicitarse la practica de pruebas, éstas proceden.
Vencido el plazo de prueba o de no haberse solicitado, ain en rebeldia,

se dicta sentencia.

Ejecutoriado el fallo, el proceso es remitido al inferior para su

inmediato cumplimiento.

El recurso de apelacion se concede Unicamente en el efecto suspensivo
y, en el devolutivo Unicamente en los casos en que la Ley lo permita

expresamente.

v" El Recurso de nulidad.- Este recurso se concede cuando se lo interpone
en tres dias contados desde la notificacion de la sentencia, del auto de

sobreseimiento o de apertura del plenario.

Concedido el recurso, el Presidente del Tribunal o el Juez, recibe la
causa a prueba y remite el original del proceso a la respectiva Corte
Superior previa notificacion a las partes. Se ordena la fundamentacion
del recurso y se corre traslado a las otras partes procesales para que
contesten. Con la contestacion o en rebeldia, la Corte pronuncia su

fallo, del cual no cabe recurso alguno.

En caso de rechazarse la nulidad, se devuelve el proceso al inferior para

que ejecute la providencia impugnada y, en caso de ser aceptada total o



parcialmente, el proceso es enviado a un Juez o Tribunal distinto del
que sustanci6 el sumario o plenario, respectivamente, y que causé la
nulidad para que se sustancie la causa desde el momento procesal en

que se la causo.

La declaracion de nulidad es procedente siempre que influya en la
decision de la causa y en los siguientes momentos: por falta de
competencia; por falta de citacion con el auto cabeza de proceso al
sindicado o a su defensor; cuando no se hubiere notificado a las partes
el nombramiento del perito, salvo los casos que la ley permite tal
omision; por falta de notificacion de la sentencia a una de las partes;
cuando el Tribunal no se hubiere integrado en forma legal; cuando no
se hubiere observado el procedimiento para la sustanciacion de la
Audiencia; cuando no se ha notificado la convocatoria a la Audiencia
dentro de un plazo maximo de diez dias y minimo de cinco, contados
desde la notificacion de haberse puesto el proceso en conocimiento de
las partes; cuando el Tribunal se ha integrado con uno o0 mas miembros
legalmente recusados; cuando la sentencia no retne los requisitos
legales; y, cuando en la sustanciacion se hubiere violado el proceso

legal.

El recurso de hecho.- Es procedente cuando el Juez o Tribunal Penal
hubiere negado los recursos interpuestos en el término legal otorgado
para el efecto.

Presentado el recurso ante el Juez o Tribunal que lo nego, éste debe
remitir el proceso, de forma inmediata, a la Corte Superior para que se
admita o niegue el recurso. Para el primer evento, de tratarse de
apelacién o nulidad, la Corte Superior entra a conocer y resolver la
causa en lo principal y, de tratarse de casacién o revision, remite el
proceso a la Corte Suprema. De encontrarse infundado el recurso de

hecho, la Corte Superior lo desecha y multa al recurrente.



v" Recurso de Casacion.- Puede ser interpuesto por el Agente Fiscal, por el
acusado o por el acusador particular, de haberlo. Es procedente cuando
la sentencia ha violado la ley, por contravenir expresamente su texto,
por haberse hecho una falsa aplicacion de la misma o por habérsela

interpretado erréneamente.

El recurrente debe presentarse y fundamentar el recurso. Caso contrario

se declara la desercioén del recurso.

Fundamentado el recurso la Corte Suprema sefiala fecha para la
Audiencia, donde se escucha al recurrente, a las partes y finalmente al
procesado. Si se estima procedente el recurso, la Corte Suprema
pronuncia sentencia enmendando la violacion legal incurrida. Si es
desechada, se devuelve el proceso al Tribunal Penal para que ejecute la

sentencia.

Siempre que la Corte Suprema observe que hay error de derecho, ain
de haberse declarado la desercion del recurso, debe casar la sentencia

rectificando el error.

v" Recurso de Revisién.- La revision de la sentencia condenatoria es

procedente en los siguientes casos:

- Si se comprueba la existencia o la identidad de la persona que se
creia muerta, caso en el cual le revision puede ser intentada por

cualquier persona;

- si por error se hubiere condenado a un inocente, en lugar del culpable,
para lo cual el recurso solo puede interponerse por el condenado y basta
que cualquier persona se declare y se demuestre ser culpable del delito
0 que en el curso de algun procedimiento civil o penal se descubriere al

verdadero autor;



- si existen simultineamente dos sentencias condenatorias sobre el

mismo delito contra diversas personas;

- si la sentencia se ha dictado en base a documentos o testigos falsos o

de informes periciales manifiestamente maliciosos o errados;

- cuando no se hubiere comprobado conforme a Derecho la existencia
de delito;

- si una persona a sido condenada a reclusién, cuando la ley solo

establece la pena de prision;

- cuando en forma manifiesta se demostrare con nuevos hechos que el

sentenciado no es responsable del delito que se le ha imputado.

En estos casos, basta el ofrecimiento de prueba que demuestre las causales
y solo puede ser interpuesto por el condenado, o0 sus sucesores, en caso de
fallecimiento, para que la Corte declare la rehabilitacion del nombre del

reo.

Puede interponerse en cualquier momento ain después de ejecutada la

sentencia.

Presentado el recurso se remite el proceso junto con la solicitud a la Corte
Suprema, la cual ordena que el recurrente fundamente el recurso, con lo
cual se corre traslado al Ministro Fiscal General para que lo conteste y, con
ésta 0 en rebeldia, la Corte resuelve.

Si la Corte encuentra procedente la revision lo declara en sentencia,
generando el derecho al reclamo de indemnizacién por dafios y perjuicios
que podra ser reclamada por el condenado o sus sucesores. De encontrarla

improcedente, devuelve el proceso al Tribunal Penal de origen.



v" Consulta.- Es obligatorio para los jueces penales o tribunales que hayan
dictado auto de sobreseimiento o auto que declare la prescripcion,

respectivamente, elevar para consulta ante la Corte Superior.

Se remite el proceso en veinticuatro horas y se emplaza a las partes
para que hagan uso de sus derechos. La Corte Superior resuelve la

consulta en mérito de lo actuado y la resolucidn causa ejecutoria.

1.2.4.2. ETAPAS DEL JUICIO DE ACCION PRIVADA

El juicio de accidn penal privada tiene dos etapas: el plenario y la impugnacion,
pues solo pretende descubrir la existencia del delito y la responsabilidad del

querellado.

Segun el articulo 428, son delitos perseguibles por acusacion particular: el estupro
perpetrado en mujer mayor de 16 afios y menor de 18; el rapto de mujer de la edad
anteriormente sefialada, si hubiere consentido en su rapto y seguido
voluntariamente a su raptor; la injuria calumniosa y no calumniosa; los dafios

causados en propiedad privada; y, los delitos de usurpacion.

La accion se ejerce mediante querella, la cual debe reunir los requisitos legales.
Esta va a ser sometida a calificacion del Juez Penal respectivo, de manera que, de
no encontrarse completa, se dispone su ampliacién. De no completarsela el Juez
declara su abstencién de conocerla y este auto solo puede ser apelado por el

querellante, sin derecho a mas recursos.

Aceptada la querella se cita al querellado para que la conteste y con ésta 0 en
rebeldia se abre la causa a prueba por quince dias, vencido el cual se ordena la
formalizacion de la acusacion en tres dias y se corre traslado a la otra parte para

que conteste. De no formalizarse la acusacion se la declara desierta, con lo



mismos efectos que el abandono, sin perjuicio de declararsela maliciosa o

temeraria, de haber motivo para ello.
Contestado el traslado o en rebeldia se dicta sentencia en cuatro dias.

En estos juicios no cabe la prision preventiva y puede terminar por abandono,

desistimiento, remision, transaccion o cualquier otra forma permitida por la ley.

En caso de sentencia condenatoria, la accion de dafios y perjuicios se sustancia

ante el mismo Juez Penal.

1.3. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL VIGENTE DESDE
JULIO DE 2001

En busca de dar mayor agilidad al proceso penal y con la necesidad de rectificar los
defectos del sistema procesal de 1983, en el afio 2001 ha entrado en vigencia un
nuevo ordenamiento procesal penal.

Se evidencid que al ser el proceso iniciado de oficio por el Juez Penal, se desvirtuaba
la esencia de la accion penal, especialmente por la inconveniencia de que el érgano
jurisdiccional actde como Juez y parte, sobre todo en la etapa intermedia en la que €l
mismo revisaba sus actos realizados en el sumario.

Este proceso, esta basado en el sistema acusatorio, en el que se distinguen las figuras
de acusar y juzgar.

De la misma manera, se puso de relieve la falta de coordinacion entre el érgano
juzgador y la Policia Judicial y la actitud pasiva del Ministerio Pablico. Se
vislumbraron los inconvenientes de mantener un proceso eminentemente escrito con
el cumplimiento de los plazos legales dispuestos, de fijar montos para caucion vy la
falta de confianza en los jueces inferiores al dictarse auto de sobreseimiento que,

obligatoriamente, eran objeto de consulta.

1.3.1. JURISDICCION Y ACCION PENAL



La Jurisdiccion, en el proceso penal actual, se proyecta de dos maneras: la primera,
vista como la capacidad de juzgar, la cual de forma exclusiva radica sobre los Jueces
y Tribunales Penales, pues solo ellos estdn permitidos para declarar si la conducta
acusada constituye delito y si la persona es la responsable de tal hecho. En este
sentido, se vislumbra que el Fiscal unicamente tiene facultad para investigar, por
tanto no tiene jurisdiccion. La segunda, enmarcada dentro de la prerrogativa para
hacer ejecutar sus disposiciones, lo que obliga al 6érgano policial a colaborar en este
escenario manteniendo una conducta obediente. Esta afirmacion se encuentra
determinada en el articulo 16 del Cddigo Penal Adjetivo.

De manera detallada, el siguiente articulo del texto legal en mencion enumera los
organos jurisdiccionales penales, cuales son: las salas de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia; el Presidente de la Corte Suprema de Justicia; las salas que
integran las cortes superiores de Justicia; los Presidentes de las Cortes Superiores de
Justicia; los tribunales penales; los jueces penales; los jueces de contravenciones; vy,
los demas jueces y tribunales establecidos por leyes especiales.

En cuanto a los principios y a las reglas fundamentales de la jurisdiccion se
mantienen en el nuevo sistema procesal penal.

Sin embargo, varian las clases de ejercicio de la accion penal pues, de acuerdo al
articulo 32, desde el punto de vista de su ejercicio, la accion penal es de tres clases:

a) publica de instancia oficial, la cual corresponde exclusivamente al Fiscal;

b) publica de instancia particular, corresponde al mismo titular, previa denuncia
del ofendido, para los delitos de: revelacion de secretos de fabrica; y, estafas
y otras defraudaciones; sin embargo, el Fiscal puede actuar de oficio si la
victima es un incapaz que carece de representantes o han sido cometidos por
el guardador o uno de sus ascendientes; v,

c) privada, cuyo Unico titular es el ofendido, para los delitos de: estupro en
mujer mayor de 16 y menor de 18 afios; rapto consentido en mujer entre la
edad sefialada anteriormente; injuria calumniosa y no calumniosa; dafos a la
propiedad privada, excepto el incendio; usurpacion; muerte de animales

domeésticos o domesticados; atentado al pudor de un mayor de edad.



La nueva normativa procesal penal ha innovado una figura procesal: la conversion de
la accién penal publica en privada, para lo cual se requiere de expresa peticion del
ofendido o de su representante, siempre que el Fiscal lo autorice, cuando considere
que no existe un interés publico gravemente comprometido, en cualquier delito
contra la propiedad y en los de instancia particular. Si hubiere pluralidad de
ofendidos, es necesario el consentimiento de todos ellos, aunque solo uno haya
presentado la acusacion particular.

Los articulos 38 y 39 permiten al Fiscal y al denunciante, solicitar al Juez
autorizacion para que se archive la denuncia, en el evento de existir obstaculos
legales para el desarrollo del proceso, mientras no varien las circunstancias que
imposibiliten la prosecucion de la causa. Si el Juez estd en desacuerdo con la
solicitud del Fiscal se puede enviar el proceso al Fiscal Superior para que revoque o

ratifique la decision del inferior.

1.3.2. COMPETENCIA

Si bien, en esencia la competencia, en sus principios determinantes se mantiene, mas,

varia en cuanto a los érganos juzgadores.

» Segun la naturaleza de la infraccion.- Conservandose la clasificacion del
articulo 10 del Cddigo Penal, la competencia ha radicado en Organos
distintos. Como se vio anteriormente, el Codigo de Procedimiento Penal de
1983 otorgaba competencia para juzgar contravenciones a los jueces de
policia. ~ Ahora, esta competencia es exclusiva de los Jueces de
Contravenciones dentro de la respectiva jurisdiccion territorial.

El Juez Penal tiene competencia para revisar las investigaciones realizadas en
las etapas correspondientes, procurando que se respeten los derechos del
individuo. Tiene competencia para practicar actos probatorios urgentes,
dictar medidas cautelares, sustanciar la etapa intermedia, conocer y juzgar los
procesos penales por delitos de accion privada y, sustanciar y resolver el

procedimiento abreviado.



El Tribunal Penal, por su parte, tiene competencia para resolver la etapa del
Juicio, esto es, para dictar sentencia y para conocer el procedimiento
abreviado.

Las Salas de la Corte Superior son competentes para conocer los recursos de
apelacién, nulidad o de hecho, para conocer en primera instancia los
enjuiciamientos en casos de fuero.

Las Salas de lo Penal de la Corte Suprema son los competentes para conocer
los recursos de casacion y revision y para conocer en primera instancia los

casos de fuero.

En razén de la materia.- Al fundamentarse en la distribucion de la
competencia en razén de las distintas ramas del derecho, ésta no ha sido
modificada. Sin embargo, la disposicién transitoria vigéesimo sexta de la
Constituciéon Politica, ordena la Unidad Jurisdiccional, para lo cual el
Consejo Nacional de la Judicatura debe realizar proyectos que reformen las

leyes respectivas.

Por el territorio.- Basicamente, el articulo 21 del actual Cddigo de
Procedimiento Penal conserva los principios de la normativa anterior. Mas,
al tratar de la conexidad, la norma es mas puntual, pues distingue los casos en
los que, de manera efectiva, opera la misma. Asi, ordena la regla cuarta del
articulo 21: “Hay conexidad cuando: a)El hecho punible ha sido cometido
por dos 0 mAs personas en concurso o0 cooperacion entre ellas o ha
intervenido mas de una a titulo de participacion; b)se impute a una persona
la comision de mas de un hecho punible con la accién u omision o varias
acciones u omisiones realizadas con unidad de tiempo y lugar; y, se impute a
una persona la comision de varios hechos punibles, cuando unos se han

cometido con el fin de consumar u ocultar otros.”

Competencia por prevencion.- Como se analizd en el anterior Codigo la
prevencion operaba con la citacion del auto cabeza de proceso. Ahora, la

prevencion esta dada por la notificacion que se reciba de la resolucion del



Fiscal con la cual se inicia la Instruccién Fiscal o, de ser antes, con la

solicitud de orden de medidas cautelares.

» Competencia en los juicios de indemnizacion.- Para la indemnizacion de
dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion: en caso de presentarse
acusacion particular, es competente el Presidente del Tribunal Penal que dictd
la sentencia condenatoria; Si no se presentd acusacion particular, es
competente el Juez Civil; y, si se trata de accion privada, es competente el
Juez Penal que dictd la sentencia condenatoria. En tratdndose de dafios y
perjuicios ocasionados por la malicia o temeridad de la denuncia o acusacion
particular: si es un proceso penal por delito de accion publica, se reclamara
ante un Juez Penal distinto al que dict6 el auto de sobreseimiento; y, si es de
accion privada, conocera un Juez Penal distinto al que dictd la sentencia

absolutoria.
Una innovacion sobre el tema también se propone en este nuevo texto legal, por el
cual, todo lo actuado por Fiscal, Juez o Tribunal incompetente tiene plena validez

legal, mientras se desplaza el proceso al Fiscal, Juez o Tribunal competente, a menos

gue hayan motivos para anularlo.

1.3.3. SUJETOS PROCESALES

Son sujetos que o bien integran la relacion juridica procesal o auxilian en el

desarrollo del mismo.

SUJETOS PROCESALES PRINCIPALES



Para el proceso penal ordinario, son sujetos principales: el Ministerio Publico, el
ofendido, el imputado, recordandose que, de acuerdo a su voluntad, pueden integrar
la relacion juridica procesal otros sujetos, dentro de los cuales destaca el acusador

particular.

v El Ministerio publico es la parte acusadora e investigadora, independiente y
autonoma a la que estd confiada la investigacion previa y la Instruccion
Fiscal. Por tanto, al Juez Penal se le ha quitado la jurisdiccion instructora.
De ahi que ya no existe un Juez de Instruccion vy, por tanto, deja de ser
considerado sujeto principal para encuadrarse como 6rgano de juzgamiento.
El Juez es sujeto de la relacion juridica procesal, al ser el miembro del Estado
que supervisa la etapa de Instruccion y que, en la Etapa Intermedia, conoce la
Audiencia Preliminar. Ahora, es el Fiscal quien, a nombre de la sociedad
agraviada, la obligacion de recolectar los elementos de conviccion que
permitan determinar la existencia de delito y la responsabilidad de los
acusados.

En este sentido, es indispensable la acciéon investigativa del Fiscal, su
impulso, el dictamen acusatorio para que se ejercite la jurisdiccién penal. Sin
la actuacion Fiscal el Juez no puede hacer uso de su jurisdiccion decisoria.

La investigacion procesal penal dirigida por el Fiscal cuenta colaboracion de
la Policia Judicial y sus actuaciones de son coordinadas por el mismo.

La responsabilidad del Fiscal en la investigacion procesal penal no solo se
limita a la busqueda de circunstancias de cargo, sino que se extiende a las de
descargo.

Son obligaciones y facultades del Fiscal: iniciar las investigaciones
necesarias, tan pronto tenga conocimiento de la infraccion; impulsar la
acusacion en la etapa de juicio; recibir denuncias; practicar actos de
reconocimiento; recibir del ofendido y de las personas que tengan algun
conocimiento de los hechos, sus declaraciones no juramentadas; solicitar al
Juez la préctica del testimonio urgente, la identificacion del sospechoso y la
orden de las medidas cautelares; impedir que las personas necesarias se

ausenten por un tiempo menor a 6 horas; ordenar la detencion; resolver el



inicio de la instruccion; solicitar al Juez; acudir con la Policia Judicial a
recoger los vestigios de la infraccion.

De conformidad con los mandatos de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico,
publicado en el Registro Oficial 26 de 19 de marzo de 1997, el Ministerio
publico es ejercido por el Ministro Fiscal General, los Ministros Fiscales
distritales, los agentes Fiscales y demas funcionarios determinados en la Ley.
Su funcidn es la defensa y patrocionio de la sociedad.

Sus funciones se resumen en la investigacion que debe hacer del caso y en la

acusacion respectiva.

El ofendido, a quien la norma considera: “el directamente afectado por el
delito”, promueve el ejercicio de la accion penal, pudiendo convertirse en
parte principal y activa del proceso como acusador particular, desde que
concluye la etapa de la Instruccion Fiscal. Como tal, puede intervenir en las
diligencias procesales, aun desarrollar actos procesales como impugnar
decisiones, presentar quejas, participar en la Audiencia preliminar, ser
notificado, entre otras.

El ofendido, quien puede 0 no constituirse en parte procesal, es sujeto
coadyuvante con el Ministerio Publico en la recoleccion de elementos de
conviccidn que justifiquen su calidad de afectado y tiene derecho a reclamar
indemnizacion civil una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, aunque
no presente la acusacion particular. Puede llegar a ser parte aunque no sea
sujeto principal.

El ofendido no esta obligado a promover la sustanciacion del proceso
mediante actos procesales con el fin de que opere el abandono pues, a pesar
que se trate de accion publica de instancia particular, el Fiscal debe continuar
con las investigaciones procesales.

El denunciante no se convierte en parte procesal, excepto para recibir su
testimonio.

A falta del ofendido puede considerarse como tal a su conyuge o conviviente
en union libre, sus ascendientes o descendientes y a los demas parientes

dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.



En la accion penal privada el papel del ofendido es imprescindible ya que
debe preocuparse por la sustanciacion del proceso, en virtud de que opera el

abandono.

El imputado, quien es la persona contra la que se ha iniciado el proceso penal
y a quien el Fiscal se le atribuye la responsabilidad del delito. Define el
articulo 70: ““Se denomina imputado a la persona a quien el Fiscal atribuye
la participacion en un acto punible como actor, cémplice o encubridor...”
Durante la investigacion preliminar, se lo conoce como sospechoso; en la
etapa de la Instruccién se lo denomina imputado Yy en la etapa de juicio se lo

conoce como acusado. Sefiala el articulo en mencion: “...y, acusado, la
persona contra la cual se ha dictado auto de llamamiento a juicio o en contra
de la cual se ha presentado un querella.”

Se deben tomar en consideracion las garantias que tiene el imputado durante
el proceso: no esta obligado a declarar contra si mismo y su declaracion debe
ser libre y espontanea; no puede ser coaccionado; debe ser informado del
hecho delictivo que se les atribuye y de su Derecho al silencio; debe
respetarse su derecho a la defensa desde que se le somete a interrogatorios

con fines investigativos; el proceso no puede ser muy dilatado.

El defensor, que puede ser publico o contratado por el encausado, esta
obligado a defender al procesado, al ser su Derecho constitucional, motivo
por el cual no puede cesar en sus funciones hasta que sea legalmente
reemplazado. La negacion del derecho a un abogado anula la declaracion.
Dictada la Instruccién, el Fiscal debe notificar al Juez para que se notifique a
la Defensoria Publica con el objeto de que se designe un defensor pablico.

El imputado puede ejercer su defensa por si solo.

SUJETOS PRINCIPALES CONTINGENTES



El acusador particular no puede ser considerado como sujeto principal necesario pues
su presencia no es imprescindible en la formacion de la relacion procesal.

Sin embargo, se debe tomar en consideracion que para adquirirse la calidad de
acusador particular se debe acreditar la calidad de ofendido, primeramente; su
actuacion sera activa desde que la acusacién particular sea admitida en el proceso; es
pertinente el desistimiento si hay voluntad expresa del procesado, pero no el
abandono en los delitos de accion penal publica.

El momento para presentarse es: en los delitos de accion publica, desde el momento
en que el Juez notifica al ofendido con la resolucién del Fiscal de iniciar la
instruccion, hasta antes de la conclusion de la misma; y, en los delitos de accion
privada hasta un maximo de seis meses desde que ocurrio la infraccion.

El ofendido esta obligado a presentar su acusacion particular en caso de encontrarse
en el numeral segundo del articulo 63 y en los casos de violencia intrafamiliar.

Esté obligado a rendir su testimonio con juramento.

SUJETOS AUXILIARES

Son las personas que colaboran en el desarrollo de la causa.

v Policia Judicial, la cual, de acuerdo al articulo 207: ““es un cuerpo auxiliar del
Ministerio Publico, integrada por personal especializado de la Policia
Nacional...”” Tiene como deberes y atribuciones: investigacion de los delitos,
bajo supervision del Ministerio Publico; reunir y asegurar los elementos de
conviccion y todo vestigio del delito, tratando de evitar la fuga u
ocultamiento de los sospechosos; dar aviso al Fiscal, en forma inmediata y
detallada, de cualquier noticia que tenga sobre un delito de accién publica;
recibir y cumplir las 6rdenes que impartan el Fiscal y el Juez competente;
proceder a la aprehension de las personas sorprendidas en delito flagrante y
ponerlas a ordenes de Juez competente; auxiliar a las victimas del delito;

identificar y examinar el cadaver y a los imputados; en caso de urgencia y a



falta del Fiscal, puede acudir directamente al Juez Penal para la practica de un

acto probatorio; deben respetar los derechos humanos.

Peritos, que seran designados en numero por el Fiscal. Tanto el imputado o
acusado podran insinuar un perito, el cual esta obligados a comparecer para
su posesion e informar el desempefio de la funcidn. Su cargo es obligatorio y

no pueden ser recusados.

Testigos, quienes deben declarar obligatoria y oralmente dentro del proceso,
sea en la Instruccion o en el juicio, incluso pudiendo utilizarse la Fuerza
Publica para hacerlos comparecer, bajo apercibimiento de las acciones legales

procedentes.

1.3.4. PROCESO PENAL ORDINARIO Y SUS ETAPAS

1.3.4.1 DELITOS DE ACCION PUBLICA

» Indagacion previa.- Ante la noticia del delito, conocida por cualquier
medio, el Fiscal debe investigar, de forma no oficial, los hechos
presumiblemente constitutivos de la infraccion con la colaboracion de la
Policia Judicial.

La informacion que recolecte en esta etapa, incluso la de caracter
exculpatorio, se mantiene en reserva y sirve de fundamento para la
acusacion que realice posteriormente.

De considerar necesario, el Fiscal puede solicitar al Juez que se ordene la
detencion del sospechoso, la cual no puede exceder de veinticuatro horas,
o cualquier otra medida cautelar.

La indagacion previa no puede prolongarse por mas de un afio para los
delitos sancionados con prision ni mas de dos para los delitos de

reclusion.  Finalizadas las investigaciones necesarias, cuando tenga



fundamentos suficientes, el Fiscal emite la correspondiente resolucion con
la cual se inicia formalmente el proceso penal, se abre la etapa de
instruccion Fiscal y se establece la relacion juridica procesal entre el
Ministerio Publico, el ofendido y el infractor. Se caracteriza por no tener

caracter impugnable ni revocable.

Instruccion Fiscal.- Previa notificacion al Juez, al imputado, al ofendido y
a la Defensoria Publica con la resolucion Fiscal, se inicia oficialmente
esta etapa, la cual se caracteriza por ser de caracter investigativo.
Posteriormente, se pone a disposicion del imputado, del ofendido y de sus
defensores las evidencias recolectadas.

El imputado ejerce su derecho a la defensa presentando elementos de
descargo e inclusive prestando su declaracion, la que se rinde sin
juramento, ante su abogado, pudiendo acogerse al derecho del silencio.

El ofendido puede, a través del Fiscal, practicar los actos procesales que
considere necesarios.

Si el Juez llega a considerar que, de los resultados de la instruccion, se
evidencia que no se amerita auto de Ilamamiento a juicio, puede archivar
el proceso.

De considerar necesario, el Fiscal puede solicitar al Juez que ordene las
medidas cautelares que crea convenientes.

Esta etapa no puede extenderse por méas de noventa dias contados desde la
notificacion al imputado o, de ser el caso, al defensor publico o al
defensor de oficio. De no ser asi, el Juez la declara terminada; las
diligencias actuadas ya no tendran valor procesal; y, se concede al Fiscal
seis dias para que emita su dictamen.

Cuando el Fiscal considere que se han realizado todas las diligencias o
haya vencido el plazo sefialado anteriormente, declara concluida la
instruccion y emite su dictamen, el cual es determinante.

Este dictamen puede ser acusatorio si se estima que en la investigacion se
han obtenido suficientes datos relevantes sobre la existencia del delito y

fundamentos que hagan presumir gravemente la responsabilidad del



imputado, para lo cual se remite al Juez el expediente con la finalidad de
que se sustancie la etapa intermedia y se le solicita que dicte auto de
Ilamamiento a juicio.

Si el Fiscal se abstiene de acusar, por falta de meritos, emite su dictamen
en tal virtud y remite el expediente al Juez, quien, de no encontrarse de
acuerdo con la abstencion, o de haber acusacion particular, remite el
expediente al Fiscal Superior, para que acuse o ratifique. De ratificar, el
Juez emite auto de sobreseimiento.

La consulta es obligatoria para delitos sancionados con reclusion para lo
gue se eleva en consulta la providencia a la Corte Superior de Justicia. Si
el Juez considera que los resultados de la Instruccion Fiscal no ameritan

auto de Illamamiento a juicio, puede archivar el proceso.

Etapa Intermedia.- Es asumida por el Juez quien evalla las actuaciones
realizadas por el Fiscal y la Policia Judicial en las respectivas etapas. La
diligencia fundamental es la Audiencia Preliminar, la cual es de tipo oral,
basada en la acusacion del Fiscal y, por ende, eminentemente
contradictoria.

Se procede con la notificacion al imputado y al ofendido y después de
diez dias se llama a la Audiencia Preliminar. En ésta, en un primer
momento, se escucha a las partes su exposicion sobre la existencia de
requisitos de procedibilidad o de cuestiones prejudiciales, competencia y
cuestiones de procedimiento que puedan afectar la validez del proceso.
En un segundo momento, se escucha sobre los fundamentos del dictamen
Fiscal y de la acusacion particular, de haber.

El Juez emite su resolucion: si considera que no existen presunciones
graves, emite el respectivo auto de sobreseimiento, caso contrario dicta
auto de llamamiento a juicio y, de no haberse dictado antes, ordena la
prision preventiva del autor o complice y las deméas medidas cautelares
gue creyere convenientes.

Ejecutoriada la resolucidn, el proceso se remite al Tribunal Penal.



» Etapa de Juicio.- El Juez deja de conocer el proceso para que se radique la
competencia en el respectivo Tribunal Penal.
La acusacion fiscal se sustancia en la etapa del juicio, en la cual se
pretende practicar los actos procesales necesarios para comprobar,
conforme a derecho, la existencia de la infraccion y la responsabilidad del
acusado, para lo cual se actian legalmente las pruebas.
Esta etapa se fundamenta en los principios de oralidad, inmediacion,
publicidad, excepto para los delitos tipificados en los Titulos | y VIII del
Codigo Penal; y, continuidad, a menos que se trate de resolucion de
diligencia fuera de la Sala de Audiencias o falta de alguno de los sujetos
procesales, excepto el acusador particular, pues se considera abandono,
con los mismos efectos que el desistimiento.
En este momento se dicta la detencidn en firme, la cual solo puede ser
revocada mediante sentencia absolutaria. Esta figura, introducida con la
Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal, publicada en el
Registro Oficial 743 de 13 de enero de 2003, no indica la contabilizacion
de tiempos, poniendo en riesgo derechos fundamentales del encausado.
El Presidente del Tribunal debe poner el expediente en conocimiento de
las partes y sefialar dia y hora para que se lleve a cabo la Audiencia.
Concluida la exposicion de las partes, presentada y judicializada la prueba
y terminado el debate, el Tribunal delibera sobre lo actuado en la

Audiencia y dicta sentencia.

» Etapa de impugnacion.- Fundamentada en las mismas bases que el
Codigo anterior y buscando los mismos objetivos se norma la

impugnacion en la nueva normativa.

v" Nulidad.- EI proceso se remite a un Fiscal Penal diferente. Los
causales se concretan a: falta de competencia; falta de los requisitos

legales en la sentencia; y, violacion del tramite legal.



v Apelacién.- Se han aumentado a siete providencias que pueden ser
apeladas: auto de sobreseimiento; auto de llamamiento a juicio; autos
de nulidad, prescripcion y de inhibicion por causa de incompetencia;
medidas cautelares; sentencias dictadas en delitos de accion privada o
procedimiento abreviado o que resuelvan la reparacion de dafio. El
proceso se resuelve en mérito de los actos en un tiempo no mayor a
quince dias y sobre esta decision no cabe recurso alguno. No resuelta
la apelacion del auto de sobreseimiento en un tiempo mayor a noventa

dias, éste queda confirmado.

v Casacion.- El recurso debe ser fundamentado vy, de ser interpuesto por
el Ministerio Publico, debe fundamentarlo el Ministro Fiscal General.
Este documento se pone en conocimiento de las partes para que lo
contesten y, aun en rebeldia, se sefiala fecha para oir alegatos en

audiencia, si lo solicitare alguna de las partes.

v Revision.- Se descartan las causales segunda y sexta contempladas en
el anterior codigo y se redacta una sustitutiva que considera sustento
de revision la promulgacion de una ley posterior mas benigna.

La solicitud debe estar fundamentada y contener la peticion de prueba.
El proceso se remite sin dilacion alguna a la Corte Suprema de Justicia
para que se ponga en conocimiento de las partes y abra la causa a
prueba. Posteriormente se lleva el proceso a conocimiento del
Ministro Fiscal General para que emita su dictamen y, ain en rebeldia,
se convoca a Audiencia y, de ser considerada procedente, se dicta la

respectiva sentencia.

v" Recurso de Hecho.- Se mantienen sus caracteristicas aunque no se la

ha considerado como recurso de impugnacion.

1.3.4.2. PROCEDIMIENTO ABREVIADO



v Es una nueva figura procesal en la que, reunidos ciertos requisitos, se
acelera la tramitacion del proceso por la decision de las partes que
buscan una resolucion acordada, en base a un convenio previo entre el
Fiscal y el encausado, con autorizacién del Juez, por lo que no existe
actividad contradictoria.

Es procedente hasta el momento de clausura del juicio; debe tratares de un delito que
tenga prevista una pena maxima de cinco afios; el imputado debe admitir el acto
atribuido y consentir en la aplicacion de este proceso, acreditandose tal hecho con la
firma del defensor.

De esta forma, ante la peticion formal del Fiscal o del encausado, el Juez debe oir al
procesado Y, si lo considera necesario, al ofendido o querellante y, sin méas tramite,
dictar sentencia que, de ser condenatoria, no puede superar la pena solicitada por el
Fiscal.

Si el Juez no admite el proceso abreviado, requiere al Fiscal para que continde con el

proceso ordinario.

1.3.4.3. DELITOS DE ACCION PENAL PRIVADA

Conserva las mismas caracteristicas del anterior Codigo, sin embargo, se introduce
una innovacién, en cuanto a que recibida y calificada la querella, el Juez convoca a
una Audiencia de Conciliacion, en la que las partes pueden designar un amigable
componedor. En caso de llegarse a un acuerdo, se tendra un resolucién que tiene la

calidad de cosa juzgada.



CAPITULO 11

DELITO Y PENA

2.1. GENERALIDADES

2.1.1. FUNDAMENTO Y CARACTERES

El fundamento del derecho penal ha sido motivo de discusiones entre los juristas,
pues todos concuerdan en su existencia pero no llegan a coincidir en la esencia
misma de éste derecho.

En este sentido, se han elaborado teorias sobre el fundamento filosofico, juridico y
moral de la pena. Asi, por un lado se encuentran aquellos que consideran que el
delito es un mal y por ende debe ser retribuido con otro mal, proporcional al causado,
sea ésta de contenido divino, como se creia en la antigiiedad o de caracter expiatorio,
pero siempre entendida como una retribucion moral o juridica. Estas teorias se han
Ilamado retributivas.

Por otro lado, se ha manifestado que la pena responde a un acto de utilidad en la
prevencion y lucha criminal por tanto, se castiga para evitar la comision de delitos.
Esta prevencion puede ser de caracter general por amenaza, disuasion o erradicacion;
0 especial para la rehabilitacion.

De esta forma y, como ldgica consecuencia, también se han presentado posiciones
eclécticas en las que se reconoce su caracter preventivo y retributivo.

Concretamente nuestro ordenamiento juridico, de la misma manera, resalta su
contradiccion, pues, el articulo 208 de la Constitucién Politica de la Republica,
ordena que: “El sistema penal y el internamiento tendran como finalidad la

educacion del sentenciado y su capacitacion para el trabajo, a fin de obtener su



rehabilitacion, que le permita una adecuada reincorporacion social.” Es asi como
se descarta, en una primera instancia, el fundamento retributivo de la sancién penal.
Sin embargo y por su parte, el articulo 1 del Cdédigo Penal define a las leyes penales
como: “las que contienen algun precepto sancionado con la amenaza de una pena.”
Resaltando asi la amenaza que contiene la norma penal, se contradice con la norma
superior citada anteriormente.

Sea concebida la sancién en cualquiera de los esquemas presentados, su aplicacién
estara siempre en manos del Estado pues es quien ejerce el ius puniendi, esto es el
derecho a determinar delitos y penar su verificacion.

Aparte de esta ardua discusion, en cuanto a los caracteres del derecho penal, tampoco
se ha proyectado un criterio uniforme. Mas, se consideran como particularidades de

este derecho:

» su cardcter publico, tanto en su origen como en su aplicacion, prevalece el
interés publico sobre el particular, es decir, no se lo reconoce como un
derecho individual sino como uno general que procura mantener el respeto en
los bienes juridicos protegidos por la norma. Esto sin perjuicio de que el
agraviado pueda reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios.

En tal virtud, es potestad exclusiva del Estado la elaboracién de la ley penal
que contiene la conducta a sancionarse con su respectiva pena; la atribucion
del juzgamiento mediante Tribunales y juzgados; y, la ejecucion de la

sancion.

» Su caracter finalista, en el sentido de que la norma penal busca siempre un
objetivo, cual es la proteccion de bienes juridicos, esto es, ciertos intereses a

los que se les ha dado una garantia especial.

» Su caracter valorativo ya que, justamente el legislador debe realizar un juicio
de valor para determinar cuales son los derechos que seran elevados a la
categoria de bienes juridicos. Por este motivo se ha dicho que la ley penal
refleja la ideologia de los pueblos en momentos determinados.



» Es un derecho garantizador debido a que busca la proteccion de estos
derechos considerados como especiales.

» Es imperativo, pues contiene un doble mandato: para el Juez, quien, al
verificarse la hipétesis contenida en la norma debe proceder a aplicarla y para
los sujetos que se encuentran sometidos al imperio de ésta, de manera que
estan prohibidos de actuar de la manera prevista. Aunque, Si bien es cierto, se
otorga cierta discrecionalidad al Juez para fijar la pena entre los pardmetros

contemplados en la ley.

» Es aflictivo, pues la conducta delictiva serd sancionada previo el debido y
legal procedimiento, siempre que se encuentre tipificada la infraccion con

anterioridad al acto.

» La intervencion penal minima. Se ha considerado que la ley penal es la
ultima ratio, en el sentido de que sera el razonamiento Gltimo por el cual el
Estado pretende obtener el respeto de los bienes juridicos. Asi, se busca
limitar al minimo posible la intervencion de éste, por lo que, la aplicacion de

la ley penal se dara Gnicamente cuando se encuentre plenamente justificada.

2.1.2. LALEY PENAL Y SUS EFECTOS

Se entiende como fuentes del derecho penal todas aquellas circunstancias y
acontecimientos que le dan origen en su formacion y existencia.

Segun Carlos Fontan Balestra las fuentes del derecho penal se dividen en fuentes de
cognicion o conocimiento y fuentes de produccién. Las primeras, concebidas como
las que permiten su formacion; son antecedentes de informacion para que el
legislador pueda formular la ley penal, analizar la conveniencia de la tipificacion de
un acto como delito y establecer las penas a aplicarse. Estas fuentes relinen aspectos
teoldgicos, religiosos, éticos, morales, consuetudinarios, doctrinarios y hasta

jurisprudenciales. Es asi como la costumbre fija condiciones para que determinada



conducta pueda ser considerada delictiva. La jurisprudencia y la doctrina, por su
parte, son aptas para interpretar la ley en cuanto fija su sentido y alcance. En este
sentido, son considerados armonizadores.

La unica fuente productiva de derechos en materia penal es la ley penal expedida por
el organo legislativo y promulgada formalmente, como inclusive lo garantiza el
principio constitucional contenido en el numeral primero de su articulo 24, recogido
por el articulo 2 del Codigo Penal. Los tratados internacionales debidamente
integrados a la legislacion interna en la forma que la Constitucion consagra, tiene
fuerza obligatoria.

Bajo el marco del principio de legalidad, ““nullum crimen, nulla poena, sine lege” se
comprende que: no hay delito, pena o juicio sin ley previa vy, sin juicio legal no hay
condena. Es, en este sentido, que este principio se convierte en una garantia del
ciudadano.

La ley penal ha sido clasificada en funcién de distintos criterios:

=

Por el contenido:

v' Leyes preceptivas, aquéllas que contienen un precepto, hipotesis de hecho o
la conducta tipica prohibida y una sancion como consecuencia juridica de la
verificacion de la misma. Se contraponen con éstas las leyes penales en
blanco, llamadas asi por el penalista aleman Binding, las cuales no describen
en forma completa la conducta delictiva, sino que se remiten a otras normas
para determinarla. La ley penal totalmente en blanco, contradice el principio
de reserva de ley.

v' Leyes normativas, que contienen normas de aplicacion de las citadas

anteriormente;

v" Leyes declarativas, aclaran el sentido de otra ley penal.

o

Por el modo de establecer la sancion:
v Leyes determinadas absolutamente, que fijan una pena concreta y Unica;
v Leyes determinadas relativamente, que establecen maximos y minimos entre

los cuales el Juez puede ejercer su funcién discrecionalmente;



v' Leyes indeterminadas absolutamente, que contrarian el principio de legalidad,

pues se permite que el Juez sefale la pena.

w

Por la especialidad

v' Ley general, aquella que rige a todos los habitantes

v' Ley especial, aquella aplicable a determinada persona o en cierta materia,
como son por ejemplo el Codigo Penal Militar, Policial, las Leyes de
Transito, de Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas; y, las leyes penales
impropias que son aquellas que a pesar de contener un caracter penal, se
encuentran incorporadas en cuerpos legales correspondientes a materias no

penales.

Una vez producida la ley penal es necesaria su interpretacion. No siempre ha sido
posible interpretarla pues, hasta inicios del siglo XVIII, antes de que se formule el
principio de legalidad por la escuela Clasica en 1764, era prohibida la interpretacion
por constituir riesgosa para la concreta aplicacion de los jueces. Mas, con el
principio de legalidad y entendido el concepto de interpretacion, se ha visto la
necesidad de ésta para desentrafiar su esencia y comprender su verdadero alcance.
Asi, se ha clasificado esta interpretacion, en base al siguiente esquema:

» De conformidad a la persona quien la realiza:

- auténtica si la realiza el legislador;

- doctrinal, generada por los tratadistas, la cual no genera obligaciones; vy,

- judicial si es hecha por el Juez. Obliga unicamente a las partes del proceso,
salvo que tenga el nivel de jurisprudencia, pues vincula a todos los habitantes.
En este sentido, se debe tomar en consideracion que los principios que rigen
esta labor son los de: en caso de duda a favor del reo, de la prohibicion de la

interpretacion extensiva y, por tanto, del uso de la analogia.

» De acuerdo al método empleado:



la interpretacion gramatical, atendiendo al significado de la palabra desde su
etimologia hasta su concepcion en las multiples definiciones que le dio su
idioma de origen y analizando su sentido lato o cientifico;

la interpretacion exegética o exegénesis, que pretende entender las frases y
cuya funcién basica es el entendimiento de la utilidad de la norma;

el método sistematico que permite vincular concepciones de distintos
articulos para generar instituciones del derecho; el método légico formal,
aplicado mediante el uso de silogismos; el método histérico- progresivo que
realiza un analisis a lo largo de la historia; y,

el método dialéctico que permite el entendimiento de los procesos.

De conformidad con los resultados:

la interpretacion declarativa, que es aquella en la que el texto de la norma
debe entenderse en el estricto tenor y sentido de sus palabras;

por excepcion se da también la interpretacion restrictiva, que pretende darse a
la ley un alcance menor al de sus palabras; v,

la interpretacion extensiva, cual es prohibida en materia penal, como lo

ordena el articulo 4 del Cddigo de la materia.

Sin embargo, el problema se desprende cuando dos leyes penales, distintas e incluso

contradictorias, parecen aplicarse a un mismo caso concreto. Mas, por logica

juridica y en observancia de las garantias constitucionales, solo una de éstas debe ser

aplicada. Por esto, en materia penal, el concurso de leyes es aparente y no real y sera

analizada su procedencia en base a:

principio de especialidad, por el que prevalece la ley especial sobre la
general, entendiéndosela como el calificativo agregado a la norma;

principio de subsidiaridad, por el que, ante la proteccion de un mismo bien
juridico por dos normas penales, la ley secundaria que sanciona de forma
menos rigurosa es aplicable subsidiariamente, siempre que la ley primaria o

mMAs rigurosa no sea procedente; v,



- al principio de consuncién, por el cual la norma sanciona, en forma unitaria,
los delitos que lesionan mas de un bien juridico, esto es los delitos complejos,
y se imponen sobre aquellas que sancionan de forma restringida uno solo de

los bienes juridicos violentados.

EFECTOS DE LA LEY PENAL

La ley penal se ve afectada por elementos de caracter temporal, espacial e inclusive
personal del sujeto activo de la infraccion.

El principio general que rige la validez de la ley penal en el tiempo es el de la
irretroactividad, por el cual la ley penal rige desde la fecha de su vigencia hacia el
futuro y surte efectos durante su periodo de vigencia. Esto es, desde las veinticuatro
horas del dia anterior a su derogativa o reforma. Por tanto, el delito sera sancionado
conforme a la ley que rige al momento de su cometimiento. EIl principio de
excepcion a esta regla esta dado por el aplicacion de la ley penal méas favorable,
conforme lo garantiza el texto constitucional. Asi, si la ley nueva tipifica un delito,
ésta no es aplicable para los casos anteriores al de su vigencia; si la ley nueva
suprime un delito, ésta sera procedente para los casos anteriores; si la ley nueva
mantiene un delito con condiciones mas rigurosas, no se aplicard para los casos
anteriores; y, si la ley nueva mantiene el delito con condiciones mas benignas, ésta
sera aplicable a los casos anteriores.

Las leyes interpretativas, conforme lo determina el articulo 7 numeral 23 del Codigo
Civil, se retrotraen a la fecha de vigencia de la ley interpretada, sin modificar los
efectos de las sentencias pronunciadas con anterioridad a su vigencia.

Sin embargo, este principio de excepcién no es procedente para las leyes temporarias
que se dictan durante la ocurrencia de situaciones excepcionales que rigen por plazos
especificos para evitar posibles excesos sociales.

La validez espacial de la ley penal se ha basado en el principio de la territorialidad v,
en casos expresos, el de la extraterritorialidad. De esta manera, es aplicable la
legislacion del lugar donde se cometié el delito, sin tomarse en consideracion la

nacionalidad de los autores u ofendidos. Por este principio, los Estados tienen la



obligacion y el derecho de perseguir a nacionales y extranjeros dentro de los limites
de su territorio por los delitos que se hayan cometido en éste.

Se entiende por territorio de un Estado, todo lo comprendido dentro de sus limites en
la plataforma continental, insular, el mar territorial, dentro de los convenios
internacionales suscritos, todo el subsuelo que se encuentre debajo de los espacios
sefialados, el espacio aéreo que se encuentre sobre los mismos, hasta la Orbita
geoestacionaria. De igual manera, se reputan territorios ficticios de un Estado: las
legaciones diplomaticas de ese Estado en tierras extranjeras, las naves aéreas,
terrestres 0 maritimas de caracter militar y las civiles cuando porten legal y
debidamente bandera nacional.

Bajo el principio de extraterritorialidad se establece la posibilidad de que las leyes,
bajo ciertas circunstancias, tengan alcance internacional, es decir, mas alla de las
fronteras del pais de origen. Es asi como, bajo el principio de nacionalidad se aplica
la ley ecuatoriana a delitos cometidos por ecuatorianos en el extranjero cuando sean
acreditados en misiones diplomaticas o cuando el ecuatoriano cometiere, en pais
extranjero, un delito para el que la ley ecuatoriana tenga establecida pena privativa
de libertad mayor de un afio.

Igualmente, por el principio de defensa se aplica la ley nacional a ecuatorianos y
extranjeros que han cometido un delito cualquiera que afecte los intereses del pais:
delitos contra la personalidad del Estado, su soberania o integridad material,
expresada en cualquier modo.

Se aplica también la ley ecuatoriana cuando individuos de cualquier nacionalidad han
cometido delitos en areas en las que no se aplique soberania alguna, siempre que el
Estado ecuatoriano haya apresado y juzgado a los autores del delito antes que otro
pais.

En este sentido, la dificultad de la aplicacion de la ley penal radica en la
determinacion del lugar del acto para los delitos secuenciales. Sobre el tema,
algunos tratadistas han considerado que el delito debe ser juzgado en el lugar donde
se inicio la accion delictiva. Esta teoria ha sido denominada la Teoria de la
Iniciacion del Acto. Sin embargo, la Teoria de Finalizacion del Acto considera que
el delito debe ser juzgado y sancionado en el lugar en el que se han producido los

efectos dafiosos del acto, como lo recoge el articulo 5 del Codigo Penal, el cual cubre



aun los casos de tentativa. De la misma forma, se ha planteado la Teoria de la
Equivalencia que afirma que es indiferente que se conceda a uno u otro Estado la
competencia para sancionar el delito, pues lo importante es que no quede en la
impunidad.

En cuanto a la ley penal en relacion con las personas, de manera general se aplica el
principio de igualdad. Sin embargo la normativa penal ha previsto excepciones,
cuales son las inmunidades, por las cuales la legislacion nacional no va a ser
procedente para juzgar a: jefes de estado y funcionarios acreditados en misiones
diplomaéticas de otro Estado; los legisladores por las opiniones que emitan y con el
respectivo antejuicio constitucional; y, a personas que gozan de fuero, por los cuales
no seran competentes para juzgar los jueces comunes, sino que, de acuerdo a su
funcién, la competencia para juzgarlos radicara en los Tribunales de Alzada, como lo

determina la Ley Organica de la Funcién Judicial y el Cédigo Penal Adjetivo.

2.2. EL DELITO

2.2.1. CONCEPTO Y ELEMENTOS

El delito ha sido definido por los tratadistas en un sentido puramente formal que, por
su generalizacion, tiende a desembocar en una tautologia. En otros casos, el
concepto ha sido planteado un sentido real, describiendo las condiciones que debe
tener el acto para ser delictivo, en cuanto a sus cualidades o calidades. De igual
forma, se lo ha definido en funcion de a su fin o de los objetivos de la conducta
tipificada, en miras de encontrar explicaciones de caracter filos6fico que permitan
comprender la estructura social a la cual pertenece la definicion; a su concepcién
historica, antecedentes y consecuencias.

El articulo 10 del Codigo Penal, al definir las infracciones como: ““los actos
imputables sancionados por las leyes penales” adolece del mencionado formalismo.

La definicion méas completa es la que plantea Carrara al manifestar que: “Delito es la

infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los



ciudadanos y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y socialmente dafioso.” **

Se han planteado, igualmente, definiciones de caracter socioldgico y antropologico,
como la expuesta por Garofalo, quien define al delito como: ““el acto que ofende los
sentimientos morales profundos e instintivos del hombre social.”* Criticando esta
postura, Ferri ha definido al delito como: *““Accién determinada por motivos
individuales y antisociales que turba las condiciones de vida y contraviene a la
moralidad medida de un pueblo dada en un momento dado.”*

Soler ha sefialado que el delito es siempre un concepto de relacion, resultante de
comparar un hecho con una valoracién social: ““Sin ésta, que se traduce en la Ley 0
la costumbre que lo prohibe y castiga, el hecho puede ser malvado y dafioso; pero si
la ley no lo prohibe, no puede ser reprochado como delito al que lo comete.”**

Las modernas teorias penales, en su afan de proyectar una definicion juridicamente
estructurada que permita detallar los elementos del delito, lo han entendido como el
acto tipico, punible, imputable, culpable y responsable. Se establecen asi dos clases
de elementos del delito: los esenciales o constitutivos, que corresponde a su
definicion, es decir, sin los cuales no existe el delito y son: accién, punibilidad,
imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad, dejando de lado un elemento que se
menciona al inicio de la etapa cientifica: la antijuridicidad.

El acto es el elemento de hecho, inicial y basico del delito, determinando la
corporeidad material y tangible que, en esencia, debe ser cometido por un ser
humano voluntariamente. Implica, por ende, un acontecimiento humano, de donde
empieza a derivarse la presencia de voluntad y conciencia. Por tanto, las ideas,
sentimientos, las meras intenciones no son actos. Asi, no se puede penar a persona
alguna por lo que es, piensa, siente o quiere, sino por lo que hace; las condiciones

personales, las calidades, los estados de la persona no son actos.

“! CARRARA: Programa de Derecho Criminal, Editorial Temis, Bogota, 1924, apartados 21,
34y 35.

*2 GAROFALO: Criminologia, p.9.

** FERRI, Principi di diritto criminale, 1928, p. 283.

* SOLER, Derecho Penal Argentino, 4° Edicion, Editorial Tea, Buenos Aires, 1970, tomo I,
p. 391.




Los articulos 2, 10, 11, 12, 13, 15, 18, 32 y 33 del Cddigo Penal sefialan que el acto
es el punto de partida de la existencia de la infraccion penal.

El acto puede verificarse en dos sentidos como lo evidencian los articulos 11, 14 y 15
del texto legal citado: uno positivo, por el cual se ejecuta un hecho tendiente a
ocasionar dafio; uno negativo, cuando se deja de hacer algo a lo que se esta
juridicamente obligado para producir un dafio.

Es indispensable tomar en consideracion que entre el acto y el resultado debe haber
una relacion de causalidad, de manera que el acto genere el resultado deseado, pues
asi lo dispone el articulo 11: “Nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la
ley como infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la
existencia de la infraccion, no es consecuencia de su accion o omision.” En este
sentido, se debe tener en cuenta que el resultado puede provenir de una confluencia
de causas o concausas y se las debe apreciar a cada una desde el punto de vista
juridico, destacando aquellas que dependen de la voluntad del agente, su idoneidad e
intencion. Las causas independientes de la voluntad seran analizadas en cuanto al
resultado, pues si las concausas se suman al acto para producir el resultado, se
respondera por delito preterintencional, como lo define el articulo 14. Por ende, se
responde en forma atenuada mas, si las concausas no se suman al acto sino que
producen el resultado por si mismas, el autor solo responde por su acto.

La normativa penal prevé casos que asemeja con la ausencia de acto, por lo que no
son considerados delitos y son: la falta de libertad de movimiento de la persona y los
estados de la mente que impiden el control voluntario de los movimientos de la
persona.

Los delitos de omision o negativos pueden perfeccionarse bajo la simple adecuacion
de la conducta a la tipificacion de la norma, momento en que se esta ante los delitos
de omisidn simple o propia; o bajo la inobservancia del deber, donde estamos frente
a la comision por omisién u omision impropia.

En cuanto a la tipicidad, se la entiende como el acto por el cual el legislador describe
el hecho dafoso hipotético, detallando las caracteristicas que debe reunir la conducta
humana para ser considera delito. Entonces, la tipicidad es puramente descriptiva y
objetiva. Asi, la adecuacion voluntaria de la conducta humana a la descripcion legal

implica una conducta tipica.



Con la tipicidad se cumple el principio de legalidad por el cual no hay delito ni pena
sin ley previa y para iniciar un juicio penal es requisito basico la comprobacion de la
tipicidad de la conducta. Por esto, la tipicidad es el nexo con los demés elementos
del delito.

La técnica legislativa que permita la adecuada conformacion de los tipos legales esta
dada por los siguientes elementos:

- nucleo.- fija los limites del acto, sea positivo 0 negativo y suele ser un verbo

en infinitivo, un sustantivo o una frase;

- determinacion de los sujetos.- en ocasiones se requiere de una calidad

particular del sujeto para que se perfeccione la conducta tipica;

- determinacidn del objeto material sobre el cual recae el acto;

- referencia a los medios para el perfeccionamiento del delito;

- descripcion del tiempo, lugar u ocasién

- detalle de los elementos subjetivos, en cuanto a las motivaciones de los

sujetos;

- limitaciones de orden juridico, consideradas elementos normativos; y,

descripcion de las condiciones.

Es asi como en base a la tipicidad minima requerida, los tipos penales se consolidan
en familias.

Por su parte, la antijuridicidad es de caracter valorativo y se la entiende como la
inobservancia de la proteccién penal que el Estado ha dado a un bien juridico
determinado.  Este elemento tiene relacion directa y fundamental con la

responsabilidad de los sujetos, pues pueden verificarse causas de justificacion de la



conducta, con las que se desvirtta la responsabilidad y la antijuridicidad. Por esto, es
indispensable analizar las circunstancias que se dieron en el hecho delictivo que
modifican la responsabilidad del agente, cuales son: la circunstancias atenuantes,
agravantes, eximentes y excusantes.

Las circunstancias eximentes de responsabilidad justifican la conducta y eliminan la
antijuridicidad siempre que se apeguen a los requisitos legales establecidos para el

caso, cuales son:

- la legitima defensa, entendida como el rechazo a una agresion. Para ser
justificativa la agresion debe ser actual e ilegitima, no provocada y debe ser
repelida en el mismo momento en que se la produzca. Debe haber
racionalidad y proporcionalidad entre el medio empleado para el rechazo y la

agresion;

- el estado de necesidad, es una figura juridica que exime de responsabilidad a
quien comete un acto dafioso por evitar otro de dafio real, de mayor
proporcién o de mayor gravedad que el causado para prevenirlo y que no
haya existido otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo;

- el cumplimiento de la ley o del deber, que eximen de responsabilidad cuando
se lo comete en cumplimiento de un mandato legal directo y expreso o de una
resolucion definitiva u orden legitima y legal de autoridad competente,

jerarquicamente superior al agente.

Por su parte, las circunstancias excusantes constituyen errores juridicos del
ordenamiento penal sustantivo, al establecer criterios de excusa de forma
indiscriminada y rompiendo la coyuntura que debe tener la legitima defensa, como
son los contenidos en los articulos 20, 22, 23, 25, 26 y 27.

Paralela e independientemente a esta figura, la responsabilidad se ve modificada por
las figuras previstas en la legislacion: circunstancias agravantes y atenuantes de
responsabilidad. Las primeras, aumentan la malicia del acto, pues causan una mayor

alarma social, demuestran una mayor peligrosidad de sus agentes y ocasionan una



pena mas dréstica. Asi lo determinan los articulos 30, 31, 37, 38, 77, 78, 79 y 80.
Las segundas, se refieren a las causas que impulsaron la infraccion, refiriéndose al
estado y capacidad fisica e intelectual del delincuente, a su conducta con respecto al
acto. Sus consecuencias modifican el resultado de una infraccion, generando una
menor alarma social, demostrando una menor peligrosidad del delincuente y
produciendo por ende, una menor pena. Esto lo resaltan los articulos 31, 37, 38, 57,
72,73,74y76.

La enumeracion de las circunstancias agravantes y atenuantes es ejemplificativa, por
lo que se permite al juzgador categorizar como atenuantes 0 agravantes otras
circunstancias que no consten en la norma, en atencion a: los motivos que
impulsaron el acto; el estado y la capacidad fisica e intelectual del procesado; vy, la
conducta de éste en relacién con el acto y sus consecuencias, resaltando el grado de
malicia, peligrosidad y alarma social.

La determinacion de la responsabilidad se centra también en el grado de
participacion del sujeto, sea como autor, complice o encubridor.

Comprobada la tipicidad y antijuricidad del acto, es necesario determinar la
existencia de la culpabilidad. Esta concentra la conciencia y la voluntad del sujeto.
En este elemento se encuentran presentes el conocimiento y el animo del efecto
dafioso del acto. En este sentido, cabe la vinculacion de este elemento con la
imputabilidad, pues es la atribucion de la conducta delictiva a determinada persona a
quien se le puede reprochar penalmente. Para ser sujeto del derecho penal se
requiere inteligencia y voluntad suficientes para conocer y decidir, es decir, para
comprender el medio circundante y su realidad en relacion con ese medio y para
decidir en conformidad con esa comprension. Se trata entonces de una madurez y
normalidad psicologicas. Asi dispone el articulo 32: ““Nadie puede ser reprimido por
un acto previsto por la ley como infraccion, sino lo hubiere cometido con voluntad y
conciencia.”

Por regla general son imputables todas la personas, excepto las que la ley declare

como tales. Son:

> Menores de edad.- las conductas dafiosas de los menores de edad se

denominan inconductas, no delitos y no son sancionadas en base al Codigo



Penal, sino que se rigen por el Cddigo de Menores antes los Tribunales de
Menores;

» Enfermedades, perturbaciones o trastornos mentales.- pueden ser
permanentes u ocasionales siempre que signifiquen un estado mental que
obstaculice o limite la capacidad de entender o de querer de una persona al

momento de realizarse el acto tipico;

» Sordomudez.- siempre que se constate que actud sin conciencia y voluntad,

caso contrario tendra responsabilidad atenuada;

» Embriaguez, toxicomania y drogadiccion.- el articulo 37 del texto en mencién

distingue tipos de embriaguez:

v' Embriaguez fortuita.- si es total es causa de inimputabilidad; si es

incompleta, hay responsabilidad disminuida.

v Embriaguez voluntaria.- el cédigo no lo considera eximente, atenuante o

agravante.

v' Embriaguez premeditada.- cuando se utiliza intencionalmente este estado

como medio de disculpa, es considerada agravante.

v' Embriaguez habitual.- es agravante.

Entre la persona y el acto existe una vinculacion subjetiva que puede darse a titulo de
dolo o de culpa, pues en estas dos formas se manifiesta la culpabilidad.

El dolo, como lo define el articulo 14, es el designio de causar dafio, el cual es
intencional si produce un dafio previsto y querido. EIl dolo esta estructurado con el
conocimiento o conciencia y la voluntad.

El dolo se clasifica en:



- dolo directo, si el resultado se presenta como consecuencia de su acto;

- dolo indirecto, el cual no desea un resultado pero es inevitable ante la

conducta; v,

- dolo eventual, en el cual la consecuencia del acto no es inevitable sino

probable.

Por regla especial el dolo se presume, pues las infracciones se reputan conscientes y
voluntarias mientras no se pruebe lo contrario.

La culpa, por su parte, sanciona la inobservancia del deber de atencién y cuidado, por
lo que se produce un resultado previsible pero no querido que se verifica por causa
de negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia de la ley.

De acuerdo al grado de conciencia y voluntad se configura la infraccion dolosa
intencional o preterintencional. En cuanto a la preterintencionalidad, ésta se
caracteriza por su caracter mixto, ya que tiene un dolo inicial y un resultado excesivo
previsible pero no querido.

Se han determinado causas en las que el agente, siendo imputable, actud sin culpa o
dolo. Estas son: el caso fortuito, la coaccion moral y el error.

Finalmente, la punibilidad del acto, es la facultad que tiene el Estado para aplicar la
pena como consecuencia juridica del delito.

Analizado el concepto real del delito, se deben considerar las caracteristicas que
permiten distinguir la infraccion penal de otras, cuales son: la naturaleza del bien
juridico lesionado, la irreparabilidad del dafio causado y la existencia de dolo.

La comision de un delito implica necesariamente la concurrencia de:

- dos sujetos: uno activo, que es la persona natural que ejecuta el acto delictivo
y, por ende, quien debe sufrir la pena respectiva; y, uno pasivo, que es el

titular del bien juridico lesionado;



- el objeto juridico, que es el bien juridico penalmente protegido, sobre el que
recae el efecto juridico del delito; y, el objeto material que es la persona o

cosa sobre la que recae la accion material del delito.

CLASIFICACION DEL DELITO

Basado en el sistema bipartito originario del Cédigo Penal espariol, el Cdodigo Penal
ecuatoriano ha clasificado a la infraccion penal, de acuerdo a su gravedad, en delitos
y contravenciones. La distincion radica en la mayor gravedad de los primeros en
relacion a los segundos, lo que se evidencia en las sanciones previstas para cada
caso.

De mucha discusién ha sido la naturaleza de esta diferenciacion, sin embargo no se
ha podido establecer certeramente su fundamento; mas, se ha manifestado que las
contravenciones son infracciones relativas al incumplimiento de obligaciones
reglamentarias, al punto de que varios tratadistas han desconocido su caracter penal.
En este mismo sentido se ha sostenido que las contravenciones se distinguen de los
delitos por la cantidad del dafio. Por esto, algunos autores los llaman “delitos
veniales”,

Las consecuencias de esta clasificacion se evidencia en las penas, pues las previstas
para los delitos son mas fuertes; y, en la competencia de los jueces.

Por otro lado, también se ha clasificado al delito por la forma de ejercicio de la
accion, en consideracion a la mayor o menor alarma social que produzca y de
acuerdo al interés social. Tenemos asi: los delitos de accion penal publica de
instancia oficial, que pueden iniciarse por propia iniciativa del 6rgano competente;
los de accion penal publica de instancia oficial, que requieren de la denuncia del
ofendido; y, los de accion penal privada, que requieren de la expresion de voluntad
del ofendido. Sus consecuencias juridicas son de naturaleza procesal.

Atendiendo al momento de su descubrimiento, se clasifican en delitos flagrantes y no
flagrantes. EI Cddigo Penal adjetivo entiende al delito flagrante como: ““el que se
comete en presencia de una o mas personas (flagrancia propia) o cuando se lo

descubre inmediatamente después de su comision y el autor es aprehendido con



armas, instrumentos, huellas o documentos relativos al delito recién cometido
(flagrancia asimilada)”. Su importancia radica en la posibilidad de eliminar ciertas
solemnidades en procesos previstos, como para la aprehension, en el allanamiento,

entre otras. De forma mas detallada, Guillermo Cabanellas lo define como:

“Aquel en que el delincuente es sorprendido mientras lo esta
cometiendo; cuando es perseguido y detenido sin solucion de continuidad con
respecto a la ejecucion, tentativa o frustracion; y cuando es aprehendido en
circunstancias tales, o con objetos que constituyen indicios vehementes de la
comisién del delito y de la participacion del sospechoso.”*

Por la estructura del acto delictivo, se clasifica en: delitos simples, cuando se lesiona
un solo bien juridico; y, delitos complejos, cuando se lesionan varios bienes juridicos
en actos simultaneos o sucesivos, a los cuales se los ha tipificado bajo una sola figura
delictiva. El mismo tratadista, de forma mas detallada sefiala que: ““La complejidad
delictiva reviste dos formas: a) cuando un solo hecho constituye dos o mas
delitos...b)cuando existe pluralidad de actos, pero integrando uno o varios de ellos
medios necesarios para cometer otro, el principal.”*

Segun la forma en la que se produce el resultado, los delitos son: de simple actividad,
cuando el acto en si constituye la tipificacion; y, materiales, que el resultado es
simultaneo o posterior. Segun Cabanellas, éste Ultimo: “requiere la produccion del
resultado.””*

Por la duracion del momento consumativo los delitos pueden ser: instantaneos,
aquellos en que el acto tipico se consuma en un momento mas o0 menos breve;
permanentes, que la consumacion perdura por un momento mas o menos largo de
tiempo, manteniéndose la misma intensidad; continuados, aquellos que constituyen
una sola figura delictiva, a pesar de que se integre por varios actos delictivos

independientes; habituales, son muy similares al anterior, mas los actos que integran

> CABANELLAS, Guillermo: Diccionario de Derecho Usual, tomo I, editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1976, p. 610.

*® |bid., p. 606.

“" Ibid., p. 611.



la figura no son delictivos. Su importancia radica en la necesidad de determinar el
lugar y el tiempo en que se cometio la infraccion.
Cabanellas considera que hay delito instantaneo: *““cuando la violacién juridica que

3y 48

el acto delictivo produce, se extingue en el instante de consumarse. Considera

delito permanente: ““El que, una vez consumado, prolonga la violacion juridica, que
la voluntad del autor puede en cualquier momento hacer que cese.””*

Acerca del delito continuado, el citado autor manifiesta: “Se caracteriza por la
unidad de resolucion o de proposito de un mismo sujeto que ha cometido una serie
de acciones constitutivas de ejecuciones parciales de un solo delito.”>® Sobre el
delito habitual sefiala que: “El que requiere para su configuracion legal la
pluralidad de actos.”**

En atencion a sus efectos, se han clasificado a los delitos en: delitos de dafio,
aquellos que lesionan un bien juridico propio del ofendido; delitos “sin victima” o de
peligro, aquellos que producen una amenaza general.

El autor defina al primero como: “El que causa un mal directo y efectivo en los
intereses o en los bienes...”>?

Tomando en consideracién el bien juridico protegido, los delitos pueden ser: delitos
comunes; delitos politicos, que ofenden al interés politico del Estado, un derecho

politico del ciudadano o que tengan una causa politica; Y, delitos econémicos.

2.2.2. ITER CRIMINIS

Se denomina asi al camino del delito, es decir a todas las fases que pueden darse para

que se cometa un hecho delictivo, desde su ideacion, pasando por su preparacion

hasta su ejecucion.

“ CABANELLAS , op.cit., p. 611.
“Ibidem.

% |bid., p. 607.

* \bid., p. 611.

%2 Ibid., p. 608.



Su importancia radica en la necesidad de analizar la posibilidad y determinar el
fundamento legal para sancionar las etapas del delito, sin que éste se haya llegado a
perfeccionar y asi llegar a esclarecer la punibilidad de cada una de sus fases.

Es indispensable recalcar que no en todos los delitos existe el iter criminis, pues en
los delitos instantaneos, por ejemplo, el resultado se perfecciona de manera
automatica.

Son fases del delito:

» Fase interna.- Es aquella que se origina exclusivamente en la mente del
sujeto activo, sin llegar a expresarse exteriormente.
El agente planifica el acto delictivo iniciando asi la ideacion de éste, pues
surge en su mente la nocion de la comision del delito para, posteriormente
analizar la conveniencia de su acto, en la deliberacién y, finalmente, tomar su
decision o resolucion.
Esta etapa no se encuentra penalizada, pues solo se pueden sancionar actos y

no ideas mientras no exista un materializacion dafosa.

» Fase intermedia.- Propuesta por Luis Jiménez de Asua, quien considera que
en el momento en el cual el delincuente se decide a cometer el hecho dafioso,
debe empezar a realizar actos concretos que se manifiesten exteriormente, sin
llegar a ser materializacion del hecho. Llama a esta etapa: la resolucion
manifiesta.

Como sefiala el articulo 17 del Codigo Penal:

“La conspiracién y la proposicion para cometer un delito,
solo seran reprimidas en los casos que la ley determina.

Se entiende que hay conspiracion cuando dos 0 mas personas
se conciertan para la ejecucion de un delito; y existe proposicion,
cuando el que ha resuelto cometerlo propone su comision a otra u
otras personas.

Si la conspiracion o la proposicion, aun en el caso de estar
reprimidas por la ley, deja de producir efectos por haber sus autores
desistido voluntariamente de la ejecucién, antes de iniciarse proceso
judicial contra ellos, no se les aplicara pena alguna.”



En este sentido, la resolucion manifiesta se integra por la proposicion y
conspiracion. La primera entendida como la oferta o invitacion a otra persona
para cometer el delito o participar por omision en el hecho. Se demuestra que
el sujeto activo esta resuelto a cometer la infraccion y, solicita a un tercero la
participacién en el mismo. Esto no implica que la peticion de consejos sea
proposicion, ni tampoco que la posible negacion del tercero la elimine.

Por su parte, la conspiracion retne la voluntad de dos o mas personas, es
decir, existe un nexo de decisiones conjuntas. Cabanellas considera que:
“Para que la conspiracién exista, como delito sancionable, es necesario: a)
la pluralidad de personas; b) concierto entre ellas para la ejecucion de un
delito; c) acuerdo de ejecutar éste.” 3

Es asi como, de conformidad con la norma citada, por regla general la
proposicién y la conspiracion serdn punibles solo por excepcion, cuando la
ley lo determina de esta forma.

Fase externa.- Existe ya una manifestacion exterior, comenzando con actos
preparatorios, pasando por actos de ejecucion que no perfeccionan el
resultado delictivo, hasta la consumacion del mismo, inclusive pudiéndose
prolongar hasta que el delito sea agotado.

El autor citado considera que acto preparatorio es: “el que el delincuente
realiza, sin violar adn el orden juridico, con la finalidad de disponer de
elementos o informes que faciliten la perpetracion del delito o la
impunidad.”>*

Se inicia la ejecucion del acto con la tentativa y el articulo 16 la define como:
““actos idoneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito,
responde por tentativa si la accién no se consuma o el acontecimiento no se
verifica.” Mas concretamente, la legislacion extranjera entiende que ésta se
perfecciona: “cuando el culpable da principio a la ejecucion del delito

directamente por hechos exteriores y no practica todos los que debieran

> CABANELLAS, op.cit., p. 484.

* Ibid., p. 97.



producir el delito, por causa o0 accidente que no sea su propio y espontaneo
desistimiento.””*° Son elementos basicos: principio de ejecucién de un delito;
interrupcion de la ejecucién por causas ajenas a la voluntad del agente; no
produccion del resultado.

El articulo 46 sefiala la forma en la que se sanciona la tentativa:

“Los autores de tentativa sufriran una pena de uno o dos
tercios de la que se les habria impuesto si el delito se hubiere
consumado. Para la aplicacion de la pena se tomara necesariamente
en consideracion el peligro corrido por el sujeto pasivo de la
infraccion y los antecedentes del acusado.”

Como lo determina el articulo, la sancién se refiere exclusivamente a los
autores, quedando excluidos otros participes e inclusive otras infracciones
como lo son: las contravenciones, los delitos culposos, preterintencionales,
los de ejecucion no fraccionable, los de omision simple, los habituales, entre
otros.

Se diferencia de esta figura el delito frustrado, que se caracteriza por: la
gjecucion completa del acto; y, la no produccion del resultado por
circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto. Asi, en la tentativa se inicia la
ejecucion pero ésta se interrumpe en ese momento; por su parte, en el delito
frustrado, se producen todos los actos que deberian producir el delito, sin
embargo, no se produce el resultado buscado.

El Codigo Penal da un tratamiento unificado a la tentativa y al delito
frustrado, bajo el nombre de tentativa.

En tal virtud, cabe diferenciar, asimismo, al delito imposible, el cual se
produce cuando el resultado querido por el agente no podia obtenerse a través
de la accion que se puso en marcha pues no existieron los medios idéneos
para consumar el delito, o el autor no era idoneo o no existio el objeto que
pretendié dafar. Cabanellas lo define como: *““Aquel en que existe
imposibilidad del logro o del fin criminal perseguido, por razén de las
circunstancias del hecho, de los medios empleados o de accidentes

% CABANELLAS, op.cit., tomo IV, p. 193.



producidos.”*® En el codigo de la materia no se ha establecido una sancién
para este tipo de delitos.

Paralelamente a la tentativa y al delito frustrado existen dos figuras:

- el desistimiento, conocido como “tentativa desistida”, que mantiene las
mismas caracteristicas de la tentativa pero la interrupcién de la ejecucién
obedece a la voluntad del propio sujeto activo. No es punible, a menos que

los actos ejecutados constituyan por si mismos delito; ,

- el arrepentimiento eficaz que conlleva una ejecucion completa no productora
de resultados debido a que el propio sujeto activo, voluntariamente, evita sus
consecuencias. Al respecto, el mismo articulo 16 ordena: *“Si
voluntariamente impide el acontecimiento, esta sujeto a la pena establecida

para la tentativa, disminuida de un tercio a la mitad.”

Cuando el hecho dafioso se ha ejecutado en su totalidad y ha producido el resultado
sancionado por la ley, se ha consumado el delito. De esta manera, el delito se
consuma cuando la conducta del sujeto se acomoda perfectamente a la disposicién
legal. Cabanellas sefiala que: ““...ha de entenderse por ella la adecuacion completa
del acto delictivo con la formula legal, con la condicional inserta en cada precepto o
articulo para imponer la pena.”’

El momento de la consumacién tiene trascendental importancia en cuanto permite
distinguirlo de la tentativa o del desistimiento y, en cuanto es apto para establecer el
lugar del delito, con lo que se determina cual es la ley aplicable y el juez competente.
El delito consumado llega a agotarse cuando se han producido todos los efectos
dafiosos buscados por el sujeto activo, independientes y vinculados con el resultado
que se produce con posterioridad a la consumacién. Es definido como: “el que
ademas de consumado ha conseguido todos los objetivos que el autor se proponia y

cuantos efectos nocivos podia producir el acto delictivo.””*®

*® CABANELLAS, op.cit., tomo I, p. 610.

*" Ibid., p. 607.



2.2.3. CONCURSO DE PERSONAS

La preparacion y ejecucion del acto dafioso se ejecutada por una persona natural,
conocida como autor, quien asuma total responsabilidad por su conducta, pues de él
depende la existencia misma del delito. Sin embargo, esta autoria puede darse con la
participacion de otros sujetos que responderan de conformidad a sus actos y seran
coautores, si han participado de forma equivalente en las distintas fases del iter
criminis; o participes, si han colaborado en la realizacién de los actos del autor.

Para determinar la responsabilidad del sujeto es indispensable que confluyan dos
requisitos: uno subjetivo, caracterizado por la intencion del agente de preparar y
ejecutar el acto dafioso; y, uno objetivo, que se basa en la produccién material del
hecho.

La sancion estard determinada de acuerdo al grado de participacion delictiva ya que,
por el principio de extension de la punibilidad, que implica una extension de la
tipicidad, quienes contribuyen en la ejecucién del acto tipico, aunque no sean
directamente los ejecutores, seran incluidos en la sancion penal.

Bajo estos parametros, el Codigo Penal establece grados de responsabilidad en el
cometimiento de las infracciones: autoria, complicidad y encubrimiento.

De esta forma, el articulo 42 considera autores materiales a: ““quienes han perpetrado
la infraccion de una manera directa e inmediata” que, en el caso de ser varios,
seran responsables por coautoria y, por ende, responderan en la misma magnitud.
Igualmente, establece requisitos para la autoria intelectual, cuales son: que tenga
animo dafioso, pero que el acto sea ejecutado por una persona distinta. Asi, se puede
manifestar que siempre que exista un autor intelectual, habrd uno material, por lo que
seran coautores.

Define el articulo 43: ““son complices los que indirecta y secundariamente cooperan
a la ejecucion del acto punible, por medio de actos anteriores, o simultaneos.” En
tal virtud, la cooperacién debe plasmarse en la ejecucion de un acto ajeno. El

complice es sancionado con la mitad de la pena que se hubiere impuesto al autor.

8 CABANELLAS, op.cit., tomo 1V, p. 605.



El encubrimiento se configura una vez consumado el delito, con el objetivo de
favorecer al delincuente, por lo que no concurrird ni principal ni secundariamente a
la produccion de la infraccion. El encubridor debe tener certeza de la conducta
delictuosa y la intencion de favorecer a los malhechores, sea real o personalmente y
sera sancionado con la cuarta parte de la pena aplicable al autor. Sin embargo, no es
punible el encubrimiento entre conyuges y parientes préximos de forma absoluta; ni
el del amigo intimo y benefactor, siempre que se trate de delitos contra las personas y
que opere por ocultacion.

Especial importancia reviste al delito de muchedumbres, que es cometido por el
colectivo de personas, en el que la masificacion destruye la individualidad, por lo que
es de mucha dificultad determinar el grado de participacion de los agentes y, en este
sentido, todos son considerados responsables de la accion delictiva y sancionados
con la pena correspondiente al autor. En estos delitos, la accidn se entiende siempre

dolosa.

2.3. LA PENA

El término proviene del latin punir que significa causa dafio, dolor o afliccion y
constituye el efecto juridico, la respuesta que dentro del marco legal da el Estado, en
nombre de la victima, a su victimario. En tal sentido, conlleva el concepto primario
de retribucion. Es a través de ésta que el Estado cumple el papel de la “vindicta
publica”.

La pena, al igual que la infraccion, es parte integrante de la ley penal, pues ésta, por
un lado tipifica la conducta y, por otro, establece la sancion.

Sobre su naturaleza se ha planteado una discusion doctrinaria que hasta hoy no ha
podido ser resuelta.

Asi, se ha manifestado que el derecho penal busca conservar valores ético — sociales,
por lo que la esencia de la pena es eminentemente retributiva, en cuanto se la

considera un mal adecuado para la reprochabilidad de la accién.



Asi mismo, se la entendido como una etapa resocializadora, considerandose la
implantacion de un tratamiento contra el criminal, para que de esta manera puede ser

un ser til para la sociedad.

2.3.1. CONSIDERACIONES Y DELIMITACIONES

La pena tiene ciertas caracteristicas que son expresadas a través de la doctrina y de la
propia ley. Asi, la pena esta revestida de individualidad, pues de esta forma sera
aplicada por el Juez, aunque se trate de un delito colectivo. EIl Juez, al momento de
dictar sentencia, tiene la obligacion de establecer de manera individual el grado de
participacion y responsabilidad en el hecho dafioso de cada una de las personas que
consten en el proceso, para determinar autoria, complicidad o encubrimiento. De
igual manera, la pena tiene un carécter exclusivo, pues corresponde al Estado
establecer las penas a nivel legislativo, aplicarlas a nivel judicial y ejecutarlas, a nivel
ejecutivo. Cabe destacar que el principio de legalidad también limita la aplicacion de
ésta, ya que debe haber sido establecida por ley, corresponder al delito tipificado en
la misma y haberse interpuesto en sentencia condenatoria luego de realizado el juicio
legal.

Por otro lado, no se debe dejar de lado que las penas no pueden aplicarse a personas

gue no sean culpables del delito y que debe primar el principio de igualdad ante la

ley.

2.3.2. CLASIFICACION

El articulo 51 del Cddigo Penal clasifica las penas de la siguiente manera: penas
peculiares del delito, penas peculiares de la contravencién y penas comunes a ambos

tipos de infraccion.



Por otra parte se ha clasificado las penas de acuerdo a su autonomia en penas
principales, que no dependen de otras; y, accesorias, que se aplican en funcion de la
principal.

Primordial es su clasificacion en relacion al bien juridico afectado. Asi:

» Pena de muerte o capital.- Es la pena corporal méas drastica y grave, pues
afecta a la vida del reo. Esta sancidn ha existido a lo largo de toda la historia
de la humanidad, a lo largo de todas las civilizaciones, incluido el Ecuador,
en donde existio esta pena en el Codigo Penal Comudn hasta 1897 vy, en el
Cadigo Penal Militar hasta 1906. La Constitucion Politica de ese afio elimind
la pena capital y esta norma se ha mantenido hasta la actualidad, en que el
articulo 23 numeral 1 del texto constitucional garantiza: *““La inviolabilidad

de la vida. No hay pena de muerte.”

» Penas corporales y penas infamantes.- Afectan la integridad fisica del
condenado, las primeras; y su honor, las segundas. Nuestra legislacion no las

ha previsto.

» Penas privativas de libertad.- Son penas generalmente principales que afectan
la libertad individual en diversos grados y maneras. Su funcion es doble,
pues se busca el aislamiento del sentenciado y su rehabilitacion.

Son penas privativas de libertad:

- la prisién correccional, caracterizada por ser ejecutada en las carceles, bajo
trabajos en talleres comunes con finalidad reeducativa, sujeta a caucion y a
condena condicional cuando se hubiere sufrido las dos terceras partes de la
condena. Se extiende por un tiempo no mayor de uno a siete dias para las

contravenciones y de ocho dias a cinco afios para delitos; v,

- lareclusién, que puede ser:

v menor ordinaria, de tres a seis afios y de seis a nueve afios;



v menor extraordinaria, de nueve a doce afios;

v mayor ordinaria, de cuatro a ocho afios o de ocho a doce afios;

v mayor extraordinaria, de doce a dieciséis afios; v,

v"mayor especial, de dieciséis a veinticinco afos.

La reclusién se caracteriza por ser ejecutada en los centros de rehabilitacion
social, el sometimiento a un régimen celular mas estricto, sujeta a trabajos
obligatorios y la posibilidad de que se le otorgue libertad condicional cuando
hubiere sufrido las tres cuartas partes de la condena, hubiere respetado los
reglamentos y demostrado buena conducta.

En los casos de condena por primera vez, si es causada por delito sancionado
con una pena cuyo maximo no exceda de seis meses de prision correccional,
los jueces podran ordenar en la misma sentencia que se deje en suspenso el
cumplimiento de la pena. Esta decision se fundara en el criterio respecto de
la personalidad integral del condenado, la naturaleza del delito y las
circunstancias que lo han rodeado, en cuanto puedan servir para apreciar
dicha personalidad.

La libertad condicional puede ser revocada para que el reo cumpla la parte de
pena que le faltaba, cuando, durante el tiempo que falta para cumplir la
condena y hasta dos afios mas, el reo no demostrare mala conducta.

Se ha previsto una pena restrictiva de la libertad, cual es la sujecion a la
vigilancia de la autoridad, interpuesta de acuerdo al criterio del Juez, que
condiciona al sentenciado a presentarse ante la autoridad competente y le
prohibe ausentarse del lugar sin la autorizacion debida. Es una pena
generalmente accesoria a la reclusion que puede extenderse entre cinco y diez
afios y, para reincidencia, por toda la vida.

El reo que obtenga su libertad condicional queda sujeto a la vigilancia
especial de la autoridad por el tiempo que le faltare para cumplir la condena y

dos afios mas.

Penas interdictivas.- Limitan la capacidad juridica del sentenciado. Esta

interdiccion puede ser:



v" civil, cual es una pena accesoria forzosa de la reclusion mayor, menor
extraordinaria y ordinaria en casos de reincidencia o0 concurrencia de
delitos, que priva al condenado de la disposicion de sus bienes y que
tendra un duracion similar a la de la pena principal;

v’ politica, accesoria a toda condena de prision o reclusién, por la que se
suspende del ejercicio de los derechos de ciudadania la dual durara lo
mismo que su pena principal; v,

v’ la privacion del ejercicio profesional al abogado que incurra en las

conductas tipificadas por los articulos 283, 288, 359 del Cédigo Penal.

» Penas pecuniarias.-Afectan al patrimonio del condenado. La multa fijada en
sentencia, que debe ser pagada por el sentenciado, es una pena accesoria para
los delitos y principal para las contravenciones siendo, en otros casos,
alternativa en cuanto se deja a criterio del Juez la imposicion de una multa, de
prision o de las dos simultaneamente. Las multas deben ser interpuestas a
cada uno de los condenados por una misma infraccién y se cobrard por
apremio real.

El comiso especial, constituye una forma de perder el dominio de un bien de
propiedad del sentenciado, ante la comision de un delito. El comiso especial
recae sobre: las cosas que fueron objeto de la infraccion; sobre las que han
servido o han sido destinadas para cometerla, cuando son de propiedad del
autor del acto punible o del complice; y las que han sido producidas por la
infraccion misma. No es procedente para sancionar contravenciones. ESs una
pena accesoria para las penas privativas de libertad y para la multa, cuando

ésta es la principal.

2.3.3. APLICACION Y MODIFICACION DE LAS PENAS

Dentro del rango establecido para la aplicacion de las penas, el Juez debe utilizar su

criterio discrecional, tomando en consideracion las circunstancias agravantes o



atenuantes que hayan rodeado al hecho delictivo y que hayan sido apreciadas por
éste.

De la misma manera, debe analizar las fases del iter criminis, de manera que se
distinga la sancion procedente para el delito consumado, tentativa, desistimiento o
arrepentimiento eficaz. Debe aplicar la pena de acuerdo al grado de participacion de
cada uno de los procesados y debe considerar si hay reincidencia o concurso de
delitos.

Establecidas las circunstancias atenuantes o agravantes se deben seguir las reglas

fijadas en el citado texto legal. Asi:

- De existir dos 0 mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante no
constitutiva o modificatoria de la infraccion, el rango de la pena sera el fijado

para la sancion inmediata anterior;

- De haber una sola circunstancia atenuante trascendental y se tratare de un
sujeto cuyos antecedentes no revelen peligrosidad, no habiendo agravantes no

constitutiva o modificatoria de la infraccion, se aplicara la regla anterior;

- Las circunstancias de excusa, esto es, las previstas en los articulos 25, 26 y 27
permiten modificar la pena de forma amplia, pues, para aquellas conductas

sancionadas con reclusion seran procedentes las penas previstas para prision;

- La reincidencia, es decir, la comisién de cualquier delito después de haber
cometido uno anterior, sin importar su tipo o tiempo de comision, por el que
fue condenado mediante sentencia ejecutoriada, aungue sea extranjera,
aumentan las penas de manera que: a) si hay reincidencia en un delito
también sancionado con reclusién, la pena aumenta un grado; b) si la primera
condena fue de reclusion o de prision correccional y la posterior es de prision,
se aplica el maximo de la pena; c) si la primera condena fue de prision y la

posterior es de reclusion, no se tomaran en cuenta los atenuantes.



- Finalmente, también se debe analizar si existe concurrencia de delitos, es
decir identidad subjetiva, procesal y pluralidad de infracciones. De esta
manera: a) si son varios delitos sancionados con prision la maxima pena
aplicable sera hasta de seis afios; b) si son varios delitos sancionados con
reclusion o si hay uno sancionado con reclusién y otros con prision, le pena
del delito més grave absorbe a las demas; c) si son delitos sancionados con
reclusion mayor especial, se acumulan las penas hasta por un maximo de
treinta y cinco afos; d) las multas se acumulan hasta el doble de la mayor; las
penas de comiso se acumulan; vy, e) las penas de las contravenciones pueden
acumularse hasta un maximo de siete dias y una multa de 240 sucres.

La Ley de Sustancias Estupefacientes y Sicotrépicas, en su articulo 90,
establece un régimen de acumulacion de las penas de reclusion, hasta un

méaximo de veinticinco anos.

2.3.4. EXTINCION DE LA ACCION Y DE LA PENA

La accion penal, de forma general, se extingue cuando no se ha dictado sentencia
contra el agente y ya no es posible acudir a los 6rganos jurisdiccionales para que se
conozca Y juzgue el hecho delictivo. La pena se extingue cuando el sentenciado no
puede sufrirla.

Son causas de extincion:

- La muerte, como lo disponen los articulos 96 y 97;

- La amnistia, que extingue la accion y la pena en todos sus efectos, para
delitos politicos, cuando es concedida por el Congreso Nacional;

- El indulto, que extingue o modifica la pena para los delitos comunes, cuando
es concedido por el Congreso Nacional;

- La prescripcion, que opera por el solo paso del tiempo excepto para los
delitos contemplados en el articulo 121 de la Constitucion. La accion penal
publica de los delitos sancionados con prision prescribe a los cinco afios

contados desde la fecha de comision del mismo o, de haberse iniciado el



proceso penal, desde la fecha de expedicion del auto con se abre la primera
etapa procesal; en diez afos contados de la misma forma, para los delitos de
accion publica sancionados con reclusion; y, en quince, para los delitos de
accion publica sancionados con reclusion mayor especial. En caso de que el
procesado se haya presentado a la autoridad de forma voluntaria, los plazos se
reduciran a 4, 8 y 10 afios, respectivamente. Si no se ha iniciado el juicio en
los delitos de accion penal privada, prescriben en 180 dias contados desde la
fecha de consumacion; o en dos afnos si se lo ha iniciado, contados desde la
fecha de citacion con la querella. La accion penal para juzgar las
contravenciones prescribe en treinta dias. Finalmente, la accién para el
juzgamiento de los conductas tipificadas en la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Sicotropicas prescribe en el doble de la pena maxima
prevista para cada delito, pero no més de veinticinco afios.

Las penas privativas de libertad prescriben en un tiempo igual al de la
condena, pero en ningun caso en un tiempo menor a seis meses, desde que la
sentencia quedo ejecutoriada y se imputara a este tiempo el que paso
detenido, preso o recluso; las penas accesorias prescriben en un tiempo igual
al de la principal y si se impusiere multa como pena principal, prescribe en un
afio. La pena de las contravenciones prescribe en noventa dias.

De igual forma, de conformidad con la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Sicotropicas, la pena prescribe en un tiempo igual al doble de la condena,
pero nunca mas de 40 ni menos de 5 afios.

La prescripcion de la accidn penal y de la pena se ve interrumpida por la
comision de otro delito de igual o mayor pena.

La remision, que exclusivamente cabe en los delitos de accion penal privada,
que opera de forma expresa o tacita. La extincidn de la pena solo cabe para
los delitos de injurias calumniosas y no calumniosas siempre que todos los
ofendidos estén de conformidad y que, de ser varios procesados, se perdone a
todos.

Cosa Juzgada, extingue la accion penal.

El cumplimiento de la condena, entendiéndose como una forma de extincion

el pago voluntario del maximo de la multa, en cualquier estado del juicio, es



caso de que el delito sélo se encuentre sancionado con multa. Son formas de
cumplimiento de la condena, la condena condicional, recordando siempre que
se debe computar como tiempo de condena el transcurrido bajo prision
preventiva, libertad controlada y los periodos de rebaja, conforme lo sefiala el

Cadigo de Ejecucion de Penas.



CAPITULO Il

EL ILICITO TRIBUTARIO

3.1. DERECHO PENAL TRIBUTARIO

Como punto de partida se deben aclarar varios conceptos que determinan la esencia
de la materia tributaria que permiten proyectar su esencia.

Es indispensable tomar en cuenta que, dentro de la organizacién del Estado, uno de
los ingresos que alimentan su presupuesto anual son los tributos.

Desde épocas remotas, la politica fiscal ha procurado una reparticibn mas equitativa
de la renta de manera que se asegure la estabilidad econdmica del pais en su conjunto
y se impulse su desarrollo econémico y social, proporcionando medios econémicos
suficientes para cubrir los servicios publicos y obtener asi el bien comun.

Como sefiala el tratadista Giuliani, el Derecho Tributario es la rama del Derecho
Fiscal: ““que se propone estudiar el aspecto juridico de la tributacion en sus diversas
manifestaciones como actividad del Estado, en las relaciones de éste con los
particulares y en las que se suscitan entre estos Gltimos.”>

El Estado, en ejercicio de su soberania impone cargas pecuniarias a sus ciudadanos,
con el objeto de conseguir las metas indicadas, respetando los principios
constitucionales de igualdad, proporcionalidad y legalidad. Se genera entonces, una
relacion juridico tributaria entre el ente acreedor de tributos y su deudor.
Juridicamente, la doctrina ha conceptualizado al tributo como: ““una obligacién del
contribuyente para con el Estado, exigida coactivamente en virtud del poder de
imperio.” ““Son prestaciones que el Estado exige a quienes estan sometidos a su

dominio.” ““...obligacién unilateral impuesta por el Estado en virtud de su soberania

% GIULIANI, Carlos: Derecho Financiero, 2° edicién, tomo I, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1973, p. 37.




y con caracter coercitivo.”* El Cédigo Tributario, clasifica a los tributos en
impuestos, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

La obligacion juridico tributaria es, como la describe el articulo 14 del Cédigo en
mencion: ““el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades
acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del
cual debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en
dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la ley.” Esta se extingue, en
todo o en parte, con los modos sefialados en el articulo 36 del citado texto legal,
cuales son: la solucién o pago; compensacion; confusion; remision y prescripcion.
Del concepto plasmado en el Cadigo se desprenden como elementos esenciales de la

misma:

» El hecho generado, definido en el articulo 15 como: ““el presupuesto

establecido por la ley para configurar cada tributo.”

» Los sujetos de la relacion juridica:

v' el sujeto activo que es el ente acreedor del tributo; v,

v' el sujeto pasivo, que es la persona natural o juridica que, segun la Ley,
estd obligada al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea
como contribuyente o responsable.

Contribuyente es la persona natural o juridica a quien la Ley impone
la prestacion tributaria por la verificacion del hecho generador. Nunca
perdera su condicion de contribuyente quien, segun la Ley, debe
soportar la carga tributaria, aunque realice su traslacion a otras
personas.

Responsable es la persona que sin tener el caracter de contribuyente
debe, por disposicion expresa de la ley, cumplir las obligaciones
atribuidas a éste.

Se consideran también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las
comunidades de bienes y las demas entidades que, carentes de

personalidad juridica, constituyan una unidad econémica 0 un

“! GARCIA RADA, Domingo: El Delito Tributario, Lima, 1975, p. 31.




patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptibles de
imposicion, siempre que asi se establezca en la Ley Tributaria

respectiva.

3.1.1. NATURALEZA

La naturaleza del Derecho Penal Tributario ha sido discutida y controvertida en el
transcurso de su evolucion.

Asi, se han presentado varias teorias, contradictorias entre si, que analizan el caréacter
penal o administrativo que tiene esta rama del derecho.

Soler, Manzini, Jarach, entre muchos otros autores, han defendido la teoria penalista,
argumentando que entre el derecho penal comun y el derecho penal tributario no
existen diferencias ontoldgicas o cualitativas. Los penalistas que llegaron a aceptar
la distincion entre las dos, consideran que la gravedad de la pena o su naturaleza es el
fundamento, pues para el derecho penal comun, ésta tiene una funcién resarcitoria y
para el Derecho Penal Tributario, represiva o sancionatoria.

Otros, como Goldschmidt y Villegas, han otorgado al Derecho Penal Tributario un
cardcter administrativo, en cuanto el bien juridico protegido por la norma penal
comun y por la especial tributaria son distintas: la norma general protege el orden
juridico y la especifica garantiza la prosperidad del Estado. Consideran que el
caracter administrativo de la legislacion particular se rige por los efectos de la pena,
ya que ésta pretende la indemnizacion del fisco; y, en virtud de que la jurisdiccion de
las infracciones tributarias es propia de la jurisdiccion contenciosa — administrativa,
la cual juzgay aplica las sanciones.

Por otro lado, Fonrouge, Donvito Gomes de Sousa, Kelsen y Dematteis han
advertido que el sentido del ilicito tributario es especifico por lo que no admiten
alteraciones en la unidad juridica de la legislacion tributaria. Al ser el derecho
tributario una normativa autbnoma, ésta debe extenderse a todas sus ramas,
impidiendo asi que una de sus partes sea dependiente de otra rama del derecho. La
imposicion de sanciones es una consecuencia normal de la facultad sancionadora del
poder tributario. Afirman que la separacion del hecho juridico y la sancién

conllevarian a una falta de coercion en la satisfaccion de la obligacion tributaria.



Sin embargo, en base a las definiciones presentadas de delito, cabe resaltar que el
ilicito tributario y sus sanciones, en forma general, son de naturaleza mixta.

Se debe tomar en consideracion que el ilicito penal nace de la inobservancia de la
conducta humana regulada y tipificada en la ley penal, ante lo cual se genera una
sancion. La ilicitud es valorada por el 6rgano estatal correspondiente, en base a
distintas y muy variadas consideraciones. En este sentido, la ilicitud penal en
materia tributaria presupone el incumplimiento de una conducta prevista en una
norma juridica sustancial preexistente, que se constituye en una rama especifica del
derecho.

El caracter culposo o doloso del ilicito no distingue la infraccion penal comun de la
tributaria, pues como tal asi se la contempla en el Cdodigo Penal. Por otra parte, se
debe tomar en consideracion que el Cddigo Penal no recoge de modo integro los
hechos que quebranten el orden juridico y que sus disposiciones generales se aplican
a toda infraccion, sin puntualizar en su caracter general o especial.

Basico es el concepto del articulo 1 del Codigo Penal, citado anteriormente, que
define a las leyes penales como: ““las que contienen algin precepto sancionado con
la amenaza de una pena.” Adicionalmente se debe recalcar lo mencionado en el
capitulo anterior sobre la clasificacion de las leyes penales en generales, especiales e
impropias. Estas Gltimas son aquellas que a pesar de un tener caracter penal se
encuentran incorporadas en otro texto legal distinto al penal.

Al respecto, Garcia Belsunce, afirma:

“...la infraccion tributaria constituye una especie de todo el orden
juridico, de naturaleza sustancialmente idéntica a las incorporadas al
Codigo Penal y a las leyes penales especiales, y porque las
circunstancias de que esas infracciones y las sanciones inherentes a
ellas se contengan en leyes de tipo tributario, no altera la validez de
la anterior afirmacion, ya que no se debe confundir la naturaleza de
las normas con la denominacion de las leyes.”*?

El IV Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, reunido en Roma,

en octubre de 1953 declardé: “El Derecho Penal Fiscal, como el Derecho Penal

“2 GARCIA BELSUNCE, Horacio: Derecho Tributario Penal, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1985, p. XIII.




Econdmico, constituye una parte del Derecho Penal Especial, proveniente de hechos
particulares, de la resolucién de los cuales depende su solucién préctica.””*

Se debe aclarar que para que el ilicito sea considerado penal, debe reunir las
caracteristicas indicadas, cuales son: acto tipico, punible, responsable, punible,
imputable, culpable, donde interviene la voluntad, conciencia, dolo y resultado
dafioso.

No se puede descartar que se presenta también una figura administrativa, en funcion
de que los ilicitos tributarios formales no son dolosos.

La pena prevista para las infracciones penales en general, también determina la
naturaleza del ilicito tributario, en cuanto la diferencia entre delito tributario y
contravencion radica en la naturaleza penal o administrativa de la sancion y el
procedimiento para su juzgamiento.

En este sentido, cabe afirmar que el ilicito tributario, como lo dispone el Cddigo
Tributario, comparte una naturaleza penal o administrativa, de conformidad con el

procedimiento a seguirse y su pena.

3.1.2. CONCEPTO Y OBJETO

Bielsa considera que el Derecho Penal Tributario esta formado por un conjunto
heterogéneo de disposiciones legales, sancionadoras de actividades ilicitas en el
campo de los negocios.

Manuel Belaunde en sus Instituciones de Derecho Tributario considera que:

“Derecho Penal Tributario forma parte del Derecho Tributario, precisamente por
conexion de materias™

Del Rosal, por su parte, advierte que: ““el llamado Derecho Penal tributario fiscal es
una rama singular del derecho penal...; tanto formal como sustancialmente existen
diferencias que nutren la singularidad de su existencia.”* En tal virtud, se afirma

que el Derecho Penal Tributario integra parte del Derecho Penal Comdn, pero

*® Revista de Derecho Penal y Criminologia, Bruselas, 1963. p. 279.

*“ Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1963, p. 11.



alimentado por normas especiales y auténomas, cuales son las tributarias y las
fiscales. Se desenvuelve en un escenario diferente, caracterizado por la particular
relacion existente entre la Administracion Tributaria y el sujeto pasivo, en funcion
del vinculo entre el Estado y el delincuente.

Bacigalupo, lo define como: “el conjunto de normas mediante las cuales el Estado
procura regular dentro de un régimen fundado en la iniciativa privada las
condiciones de la vida econémica.”*

Por su parte, Molinas, en forma mas amplia, considera que: ““las acciones u
omisiones que atenten o pongan en peligro, en primer lugar, un bien juridico
patrimonial individual y, en segundo término, la normativa que regula la
produccién, la distribucion, el consumo y la conservacion de los bienes y
servicios.”*°

Es asi como se evidencia que el Derecho Penal Tributario reprime violaciones al
ordenamiento juridico tributario, donde el Estado es el perjudicado directo y la
comunidad el indirecto.

Ante esta situacion, se ve la necesidad de éste de contar con mecanismos legales que
le permitan hacer efectiva su facultad recaudadora de la Administracion Tributaria, a
nombre y en representacion del Estado, mediante la coercion y la coaccién.

Sobre las fuentes de la relacion juridica tributaria, se ha levantado también una gran
discusion entre los tratadistas. En este sentido, el Profesor Juan Luno Castillo,
distingue: ““entre la fuente de la relacion juridica tributaria sustantiva principal y las

fuentes de las demas relaciones tributarias.”*

La fuente de produccion de la
primera, es la ley formal, de forma exclusiva, pues ésta determina los hechos que
generan la obligacion tributaria. Para el ilicito tributario, en concordancia con la
normativa constitucional, penal y procesal penal, la fuente de produccion, es la
Constitucién, los Tratados Internacionales, la ley formal, el Decreto Ley, el

Reglamento, las circulares de caracter general y obligatorio y las instrucciones,

* BACIGALUPO, Enrique: Cuestiones Penales de la nueva ordenacién de las sociedades y
aspectos legislativos del Derecho Penal Econémico, Astrea, Buenos Aires, 1974, pp. 58, 59, 62.

*® MOLINAS, Fernando Horacio citado por CHIARA DiAZ, Carlos Alberto: Ley Penal
Tributaria y Previsional No. 23.771, Editorial Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, S.F., p. 61.

" CASTILLO, Juan: Tributacién y Derecho, p. 21.




debidamente publicados, siempre que no se opongan a las disposiciones
constitucionales o legales. En tal virtud, se ha realizado la clasificacion de las
infracciones tributarias.

Su finalidad es la defensa del Estado y de la sociedad ante las fuerzas econémicas
gue no satisfacen la prestacion dispuesta, atentando contra el patrimonio publico en
si e inclusivo contra el privado.

Protege el deber ético y juridico de los ciudadanos de contribuir con el sostenimiento
del estado en la medida de su capacidad contributiva. Se precautela la seguridad
juridica del individuo y de la sociedad ya que el cumplimiento de las obligaciones
tributarias sustantivas buscan entregar al Estado medios econdémicos suficientes para
financiar la organizacion de sus poderes y la prestacion de servicios publicos. En este
sentido se garantiza la seguridad, el bienestar colectivo y aun la prosperidad.

Esta norma protege ademas la seguridad de los individuos y de la sociedad, en cuanto
a que pretende que se consiga el bien comun en funcién de los principios de igualdad
y proporcionalidad.

Adicionalmente, al igual que ciertas figuras penales contenidas el Codigo Penal que
precautelan la administracion publica el derecho penal tributario, busca un buen
gobierno en funcién de que ciertas conductas intentan impedir o al menos dificultar
la actividad fiscalizadora, de control y percepcion de los ingresos tributarios, o
entorpecer el destino legitimo del gasto publico, o alterar el sistema nacional de
seguridad social. Esto produce una perturbacion en el normal cumplimiento de las
prestaciones del Estado y en la redistribucion de los ingresos.

Su importancia se pone de relieve, principalmente por las consecuencias sociales que
presenta el delito tributario ya que manifiesta peligrosidad en sus autores y genera

gran alarma social.

3.2. INFRACCIONES TRIBUTARIAS

3.2.1. CONCEPTO Y GENERALIDADES



Cabanellas, de forma general, define infraccion como: ““Transgresion,
quebrantamiento, violacién, incumplimiento de una ley, pacto o tratado.”*

Como se vio, las infracciones en materia penal comun se clasifican en delitos y
contravenciones, de conformidad con el sistema bipartito espariol.

La infraccion como tal, puede quebrantar ordenamientos juridicos no penales. En
este sentido, para determinar la naturaleza de la infraccion, como advierte Montoro,
se debe estar al ordenamiento juridico general infringido. *°

Por tanto, en base a la norma violentada se aplicara la sancion. Asi, si se transgrede
el ordenamiento tributario, estariamos frente a la infraccién tributaria, la cual debe
ser sancionada en via administrativa.

En concordancia con lo expuesto y como lo indica Sainz de Bujanda, citado por el
Diccionario Juridico Espasa Calpe, la infraccion Tributaria es: ““toda vulneracion de
las normas en que aparecen previstas y definidas las obligaciones nacidas de la
relacion juridico-tributaria.”

Albifiana sefiala que son: “Infracciones tributarias las acciones u omisiones
voluntarias y antijuridicas, tipificadas en las leyes tributarias como tales.”” >

De forma similar, el Cédigo Tributario, en su articulo 340, contenido en el Libro
Cuarto, Del llicito Tributario, define a la Infraccion Tributaria como: ““toda accion u
omision que implique violacion de normas tributarias sustantivas o adjetivas
sancionadas con pena establecida con anterioridad a esa accion u omision.”

Sobre el tema, acertadamente sefiala la doctrina: “La infraccion tributaria que
previene el Codigo Tributario no es falta ni constituye ilicito penal. Su conocimiento
y sancion corresponden exclusivamente a la Administracién Tributaria.

Por tanto, la infraccion tributaria, para ser considerada ilicito penal tributario debe

reunir caracteristicas adicionales. Asi, toda infraccion tributaria es ilicito tributario,

“ CABANELLAS, op.cit., Tomo I1, p. 380.

* MONTORO, Miguel: La Infraccién Administrativa, Nauta S.A., Barcelona, 1965, pp. 116-

118.

% cfr., ALBINANA, César, citado en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica,
1964, pp. 489 y ss.

! GARCIA RADA, op.cit., p. 95.



mas no penal. Toda infraccion tributaria es ilicita, mas no toda infraccion tributaria

es ilicito penal tributaria, en virtud de que la transgresion no reviste caracter penal.

César Albifiana ha distinguido tres clases de infracciones tributarias:

Infraccion Simple: aquella conlleva una inobservancia a los deberes formales,
sin establecerse si ocasionan o no perjuicio al Fisco. Por esta levedad que

proyecta, las sanciones aplicables son leves.

Infraccion de Omision.- pretende una ocultacion de la realizacion de un
hecho imponible y, por tanto, de los valores adeudados. Su gravedad se
manifiesta en el perjuicio al Estado. En este tipo de infraccion se pueden

Ilegar a establecer indicios de responsabilidad penal tributaria.

Infraccion de Defraudacion.- Viene a ser agravante de la figura anterior, pues
los indicios existentes adquieren firmeza de manera que se evidencian

intenciones de enganar al Estado.

3.2.2. CARACTERISTICAS Y ELEMENTOS

El citado tratadista, Albifiana, considera elementos de la infraccion tributaria:

acto positivo o negativo, voluntario y consciente;

antijuridico, es decir, contrario a la norma tributaria, sea a la Ley o al
Reglamento;

tipico, es decir, descrito en la Ley como infraccion y adoptada tal conducta
por el infractor;

sancionado por la ley;

perfeccionamiento del resultado, sin medir la intencion del autor.

La infraccion tributaria, al igual que toda norma penal, es una creacion de la Ley,

entonces, la Ley es el principio de la misma. Su acatamiento es impuesto y la



coercion su caracteristica. De manera coincidente con Goldschmidt, Jarach reconoce
que: ““no hay infraccion tributaria ni pena fiscal sin que la ley expresamente las
establezca.””>

Como tal, en la ilegalidad, negligencia, descuido u omision de las formalidades
legales, aiin no establecido el engafio, se constituye la infraccidn, pues no todo acto
ilicito posee dolo. EIl infractor, como tal, no necesariamente ha procedido con
malicia ni ha se valido de medios engafosos.

Ordena el inciso primero del articulo 342 del Codigo Tributario: ““Para la
configuracion de los delitos se requiere la existencia de dolo o culpa. Para las
contravenciones y faltas reglamentarias, basta la transgresion de la norma.”

La infraccion exige del acto, pues la simple transgresion a la norma la configura vy,
por tanto, es sancionado por afectar el orden administrativo, mientras que el ilicito
exige la intencion dolosa de atacar el bien fiscal.

Asi mismo, en el ilicito tributario se identifica conducta y resultado, pues, como
sefiala Montoro: ““las conductas susceptibles de ser calificadas como ilicitos
administrativos son siempre conducta dafiosa y no peligrosa.””>® Es decir, se atienen
y configuran con el resultado.

El ilicito tributario requiere de wuna investigacion y juzgamiento en via
administrativa. De detectarse graves indicios de dolo, el proceso se encaminara por
la respectiva via judicial, dejando de ser la primitiva figura de ilicito tributario para
perfeccionarse la del ilicito penal tributario. EIl juzgamiento del primero termina con
resolucion administrativa debidamente motivada; el del segundo concluye con
sentencia de 6rgano jurisdiccional competente.

Sefala el inciso segundo del articulo 394 del Cddigo Tributario: *““Las sanciones por
contravenciones y faltas reglamentarias seran impuestas por la maxima autoridad
de la respectiva administracion tributaria mediante resoluciones escritas que seran
impugnables ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal.”

La competencia para el juzgamiento del ilicito tributario administrativo es la

Administracion Tributaria y su actuacion debe cefiirse a los mandatos del Codigo

%2 JARACH, Dino: Algunas Observaciones acerca de los delitos y de las penas fiscales,
Jurisprudencia argentina, 1948, pp. 20 y 21.

¥ MONTORO, op.cit., pp. 136 y ss y 202.



Tributario y supletoriamente a los del Cddigo de Procedimiento Penal, mientras que
para el juzgamiento del ilicito penal en la materia lo son los Tribunales de la
Republica y su procedimiento se describe en el Cédigo de Procedimiento Penal v,
supletoriamente, al Codigo Tributario.

Manda el articulo 395 del Cédigo Tributario, en su parte respectiva: ““...Para el
juzgamiento de estos delitos se observaran las normas del Cédigo de Procedimiento
Penal y supletoriamente las normas procesales previstas en el Codigo Tributario o
de las leyes tributarias especiales, en su caso.”

De forma general, la infraccion tributaria destaca varias caracteristicas constantes,
que son: culpabilidad, presuncion, excusabilidad. Igualmente y como advierte
Montoro, la idea de imputabilidad, en sede tributaria, debe ser sustituida por la de
plena capacidad de obrar del sujeto pasivo.

Cabe destacar un aspecto peculiar que permite una leve distincion con el ilicito
comun, cual es que la ignorancia de la norma tributaria es considerada como una

circunstancia atenuante de responsabilidad. Toda infraccion se presume voluntaria.

3.2.3. RESPONSABILIDAD PENAL TRIBUTARIA

Es en este ambito donde se destaca una de las principales diferencias entre el ilicito
penal tributario junto con el ilicito penal comdn en relacion con el simple ilicito
tributario, pues la responsabilidad de los primeros es principalmente personal,
mientras que en el segundo es eminentemente patrimonial, con sustento personal.
Diferencia notablemente la distincion que, sobre la naturaleza de la inimputabilidad
se efectlia en las dos ilicitos. Como regla general y primaria, en materia tributaria se
analiza la capacidad juridica del infractor, mas, en un plano mas practico no se la
toma en cuenta ya que basta la consideracién legal de contribuyente y, a su nombre,
de responsable. Se dice asi que: “Ante el Fisco el responsable del pago es el
patrimonio, no la persona fisica.”>*

Sin embargo, como excepcion a esta regla, la responsabilidad recae directamente

sobre la persona, afectando su responsabilidad exclusivamente patrimonial, cuando

* GARCIA RADA., op.cit., p. 75.



se produce un acto humano relacionado con el hecho generador de la obligacion,
como es el caso de la declaracion tributaria.

En este sentido, se puede afirmar que el Fisco se procura una doble proteccion al
tener herramientas legales suficientes para establecer penas corporales cuando existe
un acto humano que evidencia dolo y para resarcirse cuando no hay ingreso liquido
de lo debido.

En el ilicito penal tributario la responsabilidad es individual, es decir, la sancién se
aplica en la medida en la que se identifique la participacion delictiva, subordinandose
asi a la responsabilidad del sujeto. Al ser materia penal, solo es responsable la
persona fisica que tiene el animo dafioso y esto, Unicamente porque la sancion a
aplicarse a la persona fisica no puede ser equivalente a la impuesta a la persona
juridica

En el ilicito tributario, son responsables las personas juridicas por la satisfaccion de
la obligacion tributaria generada. La razon primordial para sancionar a la persona
juridica, es ésta ser deudora y, en tal condicion, sujeto pasivo de la obligacion
tributaria. Por esto, para el caso concreto, no se puede aplicar la teoria de la
subjetividad de la culpa.

Al respecto, Giuliani manifiesta que desde el mismo instante en que la persona
juridica es sujeto de obligaciones tributarias, esto es, desde que conforma un
patrimonio independiente, como lo prevé el articulo 94 de la Ley de Régimen
Tributario Interno: “debe reconocérseles capacidad tributaria penal.””*®

El Modelo de Cdodigo Tributario para América Latina, aprobado por la Organizacion
de Estados Americanos, reconoce que: ““Las entidades colectivas tengan o no
personalidad juridica, podran ser sancionadas por infracciones, sin necesidad de
establecer el dolo o la culpa de una persona fisica.”

Es una particular figura tributaria la responsabilidad solidaria legal pues, la
obligacion tributaria tiene este caracter entre el contribuyente y el responsable,
quedando a salvo el derecho de éste a repetir lo pagado en contra del contribuyente.
En este sentido, generalmente el sujeto pasivo de la obligacion se identifica con el
sujeto pasivo del impuesto. Pero, se dan casos en los que el obligado al pago no es
contribuyente, sino que su obligacion nace de la ley. Es el caso del responsable.

%% GIULIANI, op.cit., Tomo 11, p. 656.



Son responsables por representacion: los representantes legales de 0os menores no
emancipados y los tutores o curadores con administracion de bienes de los incapaces;
los Directores, Presidentes, Gerentes 0 Representantes de las personas juridicas y
demas entes colectivos con personalidad legalmente reconocida; los que dirijan,
administren o tengan la disponibilidad de los bienes de entes colectivos que carecen
de personalidad juridica; los mandatarios, agentes oficiosos o gestores voluntarios
respecto de los bienes que administren o dispongan; vy, los sindicos de quiebras o de
concursos de acreedores, los representantes o liquidadores de sociedades de hecho o
de derecho en liquidacion, los depositarios judiciales y los administradores de bienes
ajenos, designados judicial o convencionalmente. Esta responsabilidad se limita al
valor de los bienes administrados y al de las rentas que se hayan producido durante
su gestion.

Son responsables como adquirentes o sucesores de bienes: los adquirentes de bienes
raices por los tributos que afecten a dichas propiedades, correspondientes al afio en
que se haya efectuado la transferencia y por el afio inmediato anterior; los adquirente
de negocios 0 empresas que se transfiere, por el afio en que se realice la transferencia
y por los dos afios anteriores, responsabilidad que se limitara al valor de esos bienes;
las sociedades que sustituyan a otras, haciéndose cargo del activo y del pasivo, en
todo o en parte, sea por fusion, transformacion, absorcién o cualesquier otra formay,
su responsabilidad comprendera los tributos adeudados por aquéllas hasta la fecha
del respectivo acto; los sucesores a titulo universal, respecto de los tributos
adeudados por el causante; y, los donatarios y los sucesores a titulo singular, respecto
de los tributos adeudados por el donante o causante correspondientes a los bienes
legados o donados. La responsabilidad de los dos primeros cesa en un afio contado
desde la fecha en que se haya comunicado a la Administracion Tributaria la
realizacion de la transferencia.

Existen también los llamados responsables directos, cuales son: los agentes de
retencion, entendidos como tales las personas naturales o juridicas que, en razén de
su actividad, funcion o empleo, estén en posibilidad de retener tributos y que, por
mandato legal, disposicion reglamentaria y orden administrativa, estén obligados a
ello; y, los agentes de percepcion, entendidos como tales las personas naturales o

juridicas que, por razén de su actividad, funcién o empleo y por mandato legal, o del



Reglamento, estén obligadas a recaudar tributos y entregarlos al sujeto activo. Estos
son los Unicos obligados ante el sujeto activo en la medida en que se haya verificado
la recaudacion y, es solidaria con el contribuyente frente al mismo sujeto activo,
cuando no se haya efectuado total o parcialmente la retencion o percepcion. Sin
perjuicio de la sancion administrativa o penal, éstos son responsables ante el
contribuyente pro los valores retenidos o cobrados contraviniendo las normas
tributarias correspondientes, cuando no los hubieren entregado al ente por quien o a
cuyo nombre los verificaron.

De esta forma, para el Codigo Tributario, los sujetos pasivos, como contribuyentes o
responsables, se convierten en deudores cuando no satisfacen en forma estricta su
obligacion juridica tributaria.

Especificamente los mandatos del Libro I, el Libro IV del Codigo Tributario y, en

concordancia con lo expuesto, el su articulo 347 dispone que:

“La responsabilidad por infracciones tributarias es personal de
quienes la cometieron, ya como autores, complices o encubridores. Es real,
respecto a las personas naturales o juridicas, negocios o empresas a nombre
de quienes actuaron o a quienes sirvieron dichos agentes. Por consiguiente,
las Empresas o Entidades Colectivas o econémicas, tengan 0 no
personalidad juridica, y los propietarios de empresas 0 negocios
responderan solidariamente con sus representantes, directivos, gerentes,
administradores o mandatarios, por las sanciones pecuniarias que
correspondan a infracciones cometidas por éstos, en ejercicio de su cargo o
a su nombre.

Asi mismo, son responsables, las empresas, entidades o colectividades con o sin

personalidad juridica y los empleadores en general, por las sanciones pecuniarias
que correspondan a infracciones tributarias de sus dependientes o empleados, en

igual caso.”

La responsabilidad subsidiaria de terceros en calidad de complices o encubridores,
entendidos como lo hace el Cddigo Penal, debe ser de causa a efecto, pues asi lo
determinan los articulos 353, cuando dice: ““...a los complices se les aplicara una
sancion equivalente a los dos tercios de la que se le imponga al autor; y, a los

encubridores, una equivalente a la mitad...””; y, 384, que versa:

“Los autores o complices de una defraudacion, que fueren
funcionarios o empleados de Aduanas o de la oficina o dependencia que
administre o tenga a su cargo el control de cualquiera de los tributos a que
se refiere la infraccion, conforme a los articulos 382 y 383, segun



corresponda, seran sancionados ademas con la suspension en sus funciones
por el tiempo de hasta seis meses o la destitucion de su cargo y prision de dos
a seis meses.”
Es indispensable tomar en consideracion las circunstancias atenuantes, agravantes o
eximentes de responsabilidad, contempladas en los articulos 344, 345 y 346 del

Caodigo en mencion.

3.2.4. CLASIFICACION

Ordena el primer inciso del articulo 341 del citado Cddigo: “Para efectos de su
juzgamiento y sancién, las infracciones tributarias se clasifican en delitos,
contravenciones y faltas reglamentarias.”

El ilicito tributario genérico reconoce tres especies: el delito tributario, la
contravencion y la falta reglamentaria.

Desde este primer plano, se observa como el ordenamiento tributario incluye dentro
de las infracciones tributarias al delito tributario, considerdndoselo, como se lo ha
visto, como una figura de similar tratamiento a las contravenciones y a las faltas
reglamentarias, lo cual impide diferenciar claramente la naturaleza de estas. Esta
dificultad se presenta nuevamente cuando, bajo el Titulo Il De Las Infracciones
Tributarias en Particular, se trata sobre los delitos tributarios, las contravenciones y
las faltas reglamentarias, en forma conjunta.

La tendencia del Codigo, como se puede apreciar, es la de identificar al ilicito
tributario administrativo con el ilicito penal tributario. Si bien las dos parten de la
misma raiz, mas su esencia es radicalmente distinta.

La distincion entre los delitos y las contravenciones ha sido motivo de disputas, pues
se han sostenido teorias que permiten distincion cuantitativa o de grado entre éstas y
aquellas que aceptan una distincién ontoldgica.

Sobre esta problematica se puede determinar que no hay diferencia cualitativa u
ontoldgica entre éstos, pues el bien juridico protegido es el mismo en los dos casos;
la diferencia es cuantitativa o de grado, por la importancia y naturaleza de la pena
prevista. Asi, la sancion sera estrictamente penal para el delito ya que se encontrara

amenazado con prision; y, administrativa para la contravencion y la falta



reglamentaria, sin que sea necesario tomarse en cuenta el monto pecuniario de la
pena.

La menor gravedad o importancia de la ilicitud, que es lo mismo que decir menor
grado o significacion cuantitativa, es la caracteristica de la contravencion.

A los delitos, le son aplicables las disposiciones del Cadigo Penal, en cuanto tal ley
especial no disponga lo contrario, es decir, mientras su aplicacién no resulte

incompatible con los principios especiales que regulan el respectivo instituto.

3.24.1. DELITO TRIBUTARIO

Establecida claramente que la diferencia fundamental entre el ilicito penal tributario
y el ilicito tributario, radica en que el segundo constituye el todo y el primero la
parte, se debe dar un mayor analisis al mismo.

Al ser, genéricamente, un delito, se le puede dar la definicion tradicional: “delito es
toda accidn tipicamente antijuridica y culpable.”

Como se vio anteriormente, la accién, sea activa o pasiva, por comision u omision,
tentada o consumada, debe caracterizarse por el comportamiento voluntario del
agente y por la produccion de resultados exteriores que transgredan el orden juridico
especial. Es necesario recordar que las meras intenciones no pueden ser sancionadas.
Giuliai Fonrouge entiende como delito a: “todo acto u omision que violando
disposiciones legales, en el &mbito de un pais o en la espera internacional, produce
la eliminacién o la disminucién de la carga fiscal.””>®

En concordancia con el criterio expuesto, el articulo 379 del Codigo Tributario
indica: ““Constituye defraudacion, todo acto de simulacion, ocultacion, falsedad o
engafio, que induce a error en la determinacion de la obligacion tributaria, o por los
que se deja de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho
propio o de un tercero.”

Soler considera que: ““...1a defraudacion es una figura genérica que comprende a la

estafa y se caracteriza por una lesion patrimonial producida con fraude.”>’

% GIULIANI FONROUGE, op.cit., Tomo II.



La accion antijuridica tributaria se exterioriza a través de la insatisfaccion dolosa de
la obligacién tributaria sustancial. Se ha discutido sobre el caracter doloso o culposo
que pueda presentar esta forma de exteriorizacion de la infraccion, pues nace de la
relacion juridica sustantiva de pago. Villegas, por ejemplo, considera que es
imposible, en todo sentido, determinar la intencién del contribuyente ante su
omisién.”® Al momento de determinar el dolo en el propésito del infractor, se
configura la defraudacion.

En la legislacion italiana y portuguesa, al igual que en la ecuatoriana, el delito
tributario es considerado como un delito de peligro méas que un delito de dafio,
especialmente porque ese es el tipo de dolo que lo motiva y porque la tentativa es
sancionada.

En este &mbito, se genera la presuncion de dolo, no con animo de castigar, sino de
percibir el tributo debido, aceptandose prueba en contrario.

Para configurar el ilicito penal tributario, no basta la intencién o el dolo, sino que
debe existir, adicionalmente el elemento material: inducir a error a la autoridad. Esta
es, entonces, la caracteristica primordial del ilicito penal tributario. En este contexto
es necesario recalcar la importancia del nexo causal entre la conducta fraudulenta y
la omision del pago, caso contrario, no se perfeccionaria el delito.

La tipicidad, en el caso concreto, radica en la descripcién de cada uno de los
momentos en los que se entiende configurado el delito. Por esto, se puede afirmar
que la defraudacion es el delito tipo y que cada uno de los numerales del articulo 381
son los tipos de delitos tributarios, cuales son: la falsa declaracion de mercaderias,
cifras, datos, circunstancias o antecedentes que influyan en la determinacion de la
obligacion tributaria; la falsificacion o alteracion de permisos, guias de movilizacion,
facturas, actas de cargo o descargo, marcas, etiquetas y cualquier otro documento
destinado a garantizar la fabricacion, consumo y control de bebidas alcohdlicas; la
omision dolosa de ingresos, la inclusién de costos, deducciones, rebajas o
retenciones, inexistentes o superiores a los que procedan legalmente y, en general, la
utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes que se suministren a la

Direccién General de Rentas (actual Servicio de Rentas Internas), de datos falsos,

> SOLER, op.cit., Tomo IV, pp. 276 y ss.
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incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto causado; en
el caso de la declaracion de retenciones en la fuente, constituye defraudacion el
hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de las retenciones que han debido
realizarse, el efectuar las retenciones y no declararlas o el declararlas por un valor
inferior; la alteracion dolosa en libros de contabilidad, en perjuicio del acreedor
tributario, de anotaciones, asientos u operaciones relativas a la actividad econémica,
asi como el registro contable de cuentas, nombres, cantidades o datos falsos; llevar
doble contabilidad, con distintos asientos, para el mismo negocio o actividad
econdmica; la destruccion total o parcial, de los libros de contabilidad u otros
exigidos por las normas tributarias, o de los documentos que los respalden, para
evadir el pago o disminuir el valor de obligaciones tributarias; la falta de entrega,
total o parcial, después de diez dias de vencido el plazo para entregar al sujeto activo
los tributos recaudados, por parte de los agentes de retencidon o percepcion, de los
impuestos retenidos o percibidos.

Sin embargo, no son los Unicas conductas consideradas como defraudacion pues, en
el caso especifico de la Administracion Tributaria Central, por ejemplo, el articulo 18
de la Ley del Registro Unico de Contribuyentes tipifica como casos especiales de
defraudacion: declarar como propios, bienes o derechos ajenos; utilizar identidad o
identificacion supuesta o falsa en la solicitud de inscripcion; y, obtener mas de un
numero de Registro de Inscripcion.

Igualmente, el articulo 62 de la Ley de Régimen Tributario Interno dispone:

““Los sujetos pasivos del IVA tienen la obligacion de emitir y entregar
al adquirente del bien o al beneficiario del servicio facturas, boletas o notas
de venta, segun el caso, por las operaciones que efectue, en conformidad con
el reglamento. Esta obligacion regird aun cuando la venta o prestacion de
servicios no se encuentren gravados o tengan tarifa cero. En las facturas,
notas o boletas de venta debera hacerse constar por separado el valor de las
mercaderias transferidas o el precio de los servicios prestados y la tarifa del
impuesto; y el IVA cobrado.

El no otorgamiento de facturas, boletas, notas o comprobantes de
venta constituird un caso especial de defraudacion que sera sancionado de
conformidad con el Codigo Tributario.”

Reitera este mandato el articulo 107 de la misma Ley de Régimen Tributario Interno:

“Ademas de los casos contemplados en el articulo 381 del Cddigo Tributario, para



los efectos de esta Ley constituyen casos de defraudacion la falta de emision o
entrega de facturas, notas o boletas de venta, la emision incompleta o falsa de éstas
y el no uso o uso parcial de los sellos o cualquier otro tipo de documento de control
establecido por el Reglamento de esta Ley.”

De esta forma, ante la adecuacion de la conducta del sujeto pasivo de la obligacion
tributaria a estas figuras tipicas, se cumple con el principio de legalidad por el cual,
unicamente cuando la ley tipifica el delito y detalla sus caracteristicas, procede la
aplicacion de una pena.

Del citado articulo 381 se desprende que la figura tipica tributaria, como todo tipo
legal, debe contener: el verbo rector, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto
material, el objeto juridico y las circunstancias, sean de lugar, tiempo, condiciones.
En cuanto al elemento antijuridicidad, sobre las causales de justificacion
contempladas en el articulo 18 del Codigo Penal, la doctrina se ha manifestado en
forma diversa, pues hay quienes consideran eximentes de responsabilidad: la legitima
defensa, el cumplimiento del deber y el estado de necesidad; otros no reconocen su
procedencia, por ser contrarias a la accion antijuridica que configura el delito
tributario o solo aceptan como procedentes la obediencia debida y el estado de
necesidad, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el Codigo Penal.
Sin embargo, en esta materia, también proceden otras causales de justificacion, en
virtud de las cuales la conducta tipica no es antijuridica como lo establecen los
articulos 338 y 346. Asi, el articulo 338 considera que: ““Se presume de Derecho que
las Leyes Penales Tributarias son conocidas de todos. Por consiguiente, nadie puede
invocar su ignorancia como causa de disculpa, salvo el caso de que la transgresion
de la norma obedezca a error, culpa o dolo, 0 a instruccion expresa de funcionarios
de la Administracién Tributaria.” Como se observa, esta norma es muy amplia ya
que considera que la culpa o el dolo son causas de excusa, lo cual es por demas
contradictorio. No asi el error y la instruccién administrativa.

En cuanto al error, la norma, con su defectuosa redaccion, trata, exclusivamente,
sobre el error de hecho y no el derecho ya que las normas penales tributarias se
entienden conocidas por todos. Entendido, entonces, el error excusable como creer
verdadero lo falso, se elimina la intencion de defraudar y se considera como culpa

subjetiva, en el sentido de que la voluntad es preponderante para su determinacion.



Sin embargo, para que se admita esta errdnea apreciacion de los hechos y del caracter
delictuoso de la conducta, el error debe ser esencial y no accidental, ademas de no ser
imputable al contribuyente. Mas, la norma presenta una aparente contradiccion, pues
el numeral segundo del articulo 345 considera al error como una circunstancia
atenuante de responsabilidad. Para descubrir la esencia de la figura es necesario
tomar en consideracion que la reincidencia es una circunstancia agravante de
responsabilidad, de lo que se desprende que el error reincidente serd castigado,
aunque en forma atenuada.

Por su parte, el articulo 346 considera eximentes de responsabilidad: la incapacidad
absoluta del agente; y, que la accién u omision sea el resultado de fuerza mayor o de
temor o violencia insuperables, ejercidos por otras personas. En este sentido, cabe
recalcar que si no son responsables por sus actos los contribuyentes absolutamente
incapaces, lo son sus representantes. Bajo estos parametros, son inimputables los
absolutamente incapaces, pero sus representantes deben responder por ellos, por ser
una obligacion indirecta.

La reincidencia como circunstancia agravante esta prevista y definida en el numeral
sexto del articulo 344, como: “La reincidencia, que se entendera existir, siempre que
la misma persona o empresa hubiere sido sancionada por igual infraccion a la
pesquisada, dentro de los cinco afios anteriores.” De la norma se desprende que es
un requisito que el sujeto activo de la infraccion haya sido condenado; que exista
identidad subjetiva y objetiva, es decir, que haya reincidencia especifica; y, que no
hay pasado mas de cinco afios contados desde la fecha en que la sancion anterior
quedo en firme, pues es el plazo en que la obligacion tributaria se entiende prescrita.
La responsabilidad, nace de la culpabilidad subjetiva y ésta es el sustento de la
imputabilidad.

Por la naturaleza subjetiva de la culpa, en el caso particular, por ser de esencia penal,
no se puede sancionar a nadie por el hecho de un tercero, a menos que se trate de
representantes y, por ende, aunque tratadistas lo consideren necesario, la persona
juridica no puede ser responsable, por carecer de animo.

En relacion de esta figura con la defraudacion prevista en el Cédigo Penal, resalta la
especificidad de la materia, pues el sujeto pasivo necesariamente debe ser la

Administracion Tributaria y el bien juridico tutelado es la marcha de la



Administracion Pablica. Sin embargo, como tal, la definicion que da el articulo 563
del Codigo Penal, reformada por el articulo 159 de la Ley 2002-5, publicada en el
Registro Oficial 635, de 7 de agosto de 2002 y por el articulo 3 de la Ley 2002-91,
publicada en el Registro Oficial 716 de 2 de diciembre de 2002, es muy amplia:

“El que, con proposito de apropiarse de una cosa perteneciente a
otro, se hubiere hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos,
recibos, ya haciendo uso de nombres falsos, o de falsas calidades, ya
empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la existencia de falsas
empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la
esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro
acontecimiento quimérico, o para abusar de otro modo de la confianza o de
la credulidad, sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios y multa
de ocho a ciento cincuenta y seis délares de los Estados Unidos de Norte
América.

Sera sancionado con el maximo de la pena prevista en el inciso
anterior y multa de quinientos a mil dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica, el que cometiere el delito utilizando medios electronicos o
telematicos.”

El Cddigo Tributario, por su parte, la limita a tipos del delito de defraudacion en
forma especifica. Asi se fija la competencia, primordialmente, pues los primeros
seran conocidos por el 6rgano jurisdiccional penal y estos ultimos, por los tribunales
fiscales.

En cuanto a los sujetos, éstos cambian de situacion pues el sujeto pasivo de la
relacion juridico tributaria se convierte en el sujeto activo de la relacion penal
tributaria.

Los sujetos activos del delito pueden ser plurales, por lo que se debe individualizar la
participacion y el grado de responsabilidad de cada infractor, para determinar la
sancion a aplicarse, pues el complice y el encubridor no sufren la misma pena que los
coautores.

Pueden también ser sujetos activos del delito tributario, los funcionarios de la
Administracion Tributaria, cuando colaboren en el cometimiento de la infraccion o
cuando su conducta se apegue a las tipificadas en el Codigo Penal, en relacién al
ejercicio de su funcién vy, el articulo 380 considera defraudacion agravada:
“Constituye defraudacién agravada la cometida con la complicidad de uno o mas
funcionarios publicos que, por razén de su cargo, intervengan o deban intervenir en

la determinacidon de la obligacion tributaria.”



La figura del concurso de delitos también se da en esta materia, siempre que se
configuren dos hechos independientes que lesionen dos normas distintas y que sean
sancionadas con distinta pena. Como ordena la norma, se debe aplicar la sancién
correspondiente a la infraccién mas grave: “Cuando un hecho configure mas de un
delito o més de una contravencion, se aplicara la sancién correspondiente al delito o
contravencion mas grave.” Reitera tal mandato, el articulo 74 del Modelo de Cédigo
Tributario para América Latina.

La accion para juzgarlos se extingue por muerte del infractor y por el paso de cinco
afios, hayase o no iniciado el enjuiciamiento, contado desde cuando fue cometido el
ilicito o desde la realizacion del Gltimo acto idéneo, en caso de tentativa.

En este sentido y para finalizar el tema, es necesario destacar las palabras del
tratadista Diaz, quien considera que: ““Siempre se debe obtener una conclusion cierta
acerca de la relevancia fiscal del hecho, objeto de persecucion o investigacién
penal, y en especial, en la conjuncion de hecho punible con hecho imponible,
detallando las figuras del delito cuyo hecho tipico coincide con el presupuesto del
tributo.””>

Sobre este hecho, se debe resaltar la importancia de que el delito debe ser
indiscutible para que el dérgano administrativo competente active los o6rganos
jurisdiccionales competentes y presente su denuncia. Esto, no solo por el temor de
que la denuncia sea calificada como maliciosa 0 temeraria, Sino porque:
“...desarmonia existente en la judicatura pena, ya que ésta no se puede fundar en
una voluntad de fraude probable, sino exigir una voluntad de fraude indiscutible
para considerar una acusacion.”

A pesar de lo dicho, la tentativa de delito tributario, entendida bajo el mismo
esquema del derecho penal comun como el principio de ejecucion, es sancionada
como si se tratare de delito consumado, siempre que existan circunstancias
agravantes.

Las demas figuras a las que se puede llegar en el recorrido del iter criminis, no se
pueden sancionar en materia tributaria, porque se requiere el resultado exterior.

Reitera esta afirmacién, cuando la doctrina sefiala: ““La razén es que varias formas

% DIAZ, Vicente: Criminalizacion de las Infracciones Tributarias, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1999, p.122.




delictuosas tributarias, por su objetividad no exige tentativa. Si el delito se
configura con el resultado, no existiendo éste, no habra delito.””®® Sin embargo, cabe
resaltar que el desistimiento es considerado atenuante, como lo dispone el numeral
primero del articulo 345.

Como referencia momentanea, se debe mencionar que el procedimiento contemplado
para el ilicito penal tributario es distinto que el previsto para las demas infracciones,

no solo en cuanto al titular de la competencia, sino en cuanto al proceso en si.

3.24.2. CONTRAVENCIONES Y FALTAS
REGLAMENTARIAS

Cabanellas define a la contravencién como la: “transgresion de la ley cuando se

obra contra ella o en fraude de la misma. Siempre que se quebranta lo mandado

existe contravencion...””%

Schonke, considera a la contravencion como: “aquellos delitos pequefios, de escasa

trascendencia social, respecto de los cuales el legislador es benévolo; en atencion a

los bienes juridicos por cuya proteccion debe velar...””®

El articulo 341 la define como ““las violaciones de normas adjetivas o de deberes
formales, sancionados como tales por este Codigo o por Ley Especial.” Por su

parte, son deberes formales del contribuyentes, los contemplados en el articulo 96:

“1. Cuando lo exijan las Leyes, Ordenanzas, Reglamentos o las Disposiciones de la respectiva Autoridad
de la Administracion Tributaria:
a) Inscribirse en los Registros pertinentes, proporcionando los datos
necesarios relativos a su actividad; y, comunicar oportunamente los cambios
que se operen;
b) Solicitar los permisos previos que fueren del caso;
c) Llevar los libros y registros contables relacionados con la correspondiente
actividad econdmica, en idioma castellano; anotar, en moneda nacional, sus

% DfAZ RADA, op.cit., p. 70.
> CABANELLAS, op.cit., Tomo I, pp. 518 — 519.
2 SCHONKE, Adolf: La doctrina del Derecho Penal Administrativo de Goldsmidt y su
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operaciones 0 transacciones y conservar tales libros y registros, mientras la
obligacién tributaria no esté prescrita;
d) Presentar las declaraciones que correspondan; v,
e) Cumplir con los deberes especificos que la respectiva Ley Tributaria
establezca.
2. Facilitar a los funcionarios autorizados las inspecciones o verificaciones,
tendientes al control o a la determinacion del tributo.
3. Exhibir a los funcionarios respectivos, las declaraciones, informes, libros y
documentos relacionados con los hechos generadores de obligaciones
tributarias y formular las aclaraciones que les fueren solicitadas.
4. Concurrir a las oficinas de la Administracion Tributaria, cuando su
presencia sea requerida por Autoridad competente.”
Como dispone el literal e) del numeral primero y, por remision expresa del articulo
341 que define la contravencion, se entiende que ésta también se configura por la
inobservancia de las deberes contemplados en la Ley, sin especificar cuales son
éstos.
Por su parte, el articulo 385 las define nuevamente como: “las acciones u omisiones
de los contribuyentes, responsables o terceros o de los empleados o funcionarios
publicos, que violen o no acaten las normas legales sobre administracion o
aplicacion de tributos, u obstaculicen la verificacion o fiscalizacion de los mismos, o
impidan o retarden la tramitacion de los reclamos, acciones 0 recursos
administrativos.”
El articulo 386, de forma especifica, tipifica especies de contravenciones, sin llegar a
dar un caracter exclusivo a éstas pues, tipificaciones de contravenciones se

encuentran dispersas por el ordenamiento juridico tributario:

“1. El incumplimiento de cualquiera de los deberes formales que se determinan en
los Arts. 96, 98 y 100 de este Cadigo, asi como los que respecto de cada tributo

establezca la Ley;

2. La omision o incumplimiento por parte de funcionarios o empleados
publicos, de los deberes que se impone en los numerales 3, 4, 5y 10 del
articulo 101, y de lo que se establece en el articulo 217;

3. La transgresion de lo que establece el Art. 207 de este Codigo;

5. Los demas que prevean las Leyes o Reglamentos Tributarios.”

Al remitirse la norma al articulo 101 y al 217, éstas disponen, respectivamente:



“3. Recibir toda peticion o reclamo, inclusive el de pago indebido, que presenten los contribuyentes, responsables o
terceros que tengan interés en la aplicacion de la Ley Tributaria y tramitarlo de acuerdo a la Ley y a los Reglamentos;

4. Recibir, investigar y tramitar las denuncias que se les presenten sobre

fraudes tributarios o infracciones de Leyes impositivas de su jurisdiccion;

5. Expedir Resolucion motivada en el tiempo que corresponda, en las

peticiones, reclamos, recursos o consultas que presenten los sujetos pasivos

de tributos o quienes se consideren afectados por un acto de la

Administracion;

10. Acatar y hacer cumplir por los funcionarios respectivos, los decretos,
autos y sentencias, expedidos por el Tribunal Distrital de lo Fiscal; y,...”

“Siempre que el ejecutor se negare a recibir un escrito deexcepciones
retardare injustificadamente la remision de las copias del proceso coactivo o
de las excepciones, o que notificado no suspendiere el procedimiento de
ejecucidn, el perjudicado podra presentar queja al Tribunal Distrital Fiscal,
el que, segun la gravedad de la falta, podra imponer una multa de quinientos
a diez mil sucres, sin perjuicio de ordenar la destitucion del cargo del
funcionario ejecutor en caso de reincidencia.

La providencia que disponga la destitucion se notificara a la
Autoridad nominadora y al Director de la Oficina Nacional de Personal,
para su cumplimiento.”

Por su parte, el articulo 19 de la Ley del Registro Unico de Contribuyentes, considera
casos especiales de contravencion: no solicitar la inscripcion dentro del plazo
sefialado por la Ley; no utilizar el nimero de Registro Unico de Contribuyentes en
los documentos sefialados en el Art. 10 de esta Ley; permitir, por cualquier causa, el
uso del Numero del Registro de Inscripcion, a terceras personas; utilizar el nimero
de inscripcion concedido a otro contribuyente; ocultar la existencia de sucursales,
agencias u otros establecimientos comerciales de los que sea propietario el
contribuyente; y, retener indebidamente el nimero de identificacion tributaria luego
de haberse cancelado el mismo.

La falta reglamentaria reviste de un caracter mas especifico que la contravencion
pues, como lo indica el articulo 341: “Constituyen faltas reglamentarias las
violaciones de reglamentos o normas secundarias de obligatoriedad general, que no
se encuentren comprendidas en la tipificacion de delitos o contravenciones.” En
este sentido, la norma sefiala que se entiende por falta reglamentaria cualquier
inobservancia de las normas reglamentarias 0 secundarias, por lo que no puede

configurarse con la violacién a la Ley. Esta llega a ser su diferencia primordial con



la contravencion, ademas del valor de la multa con la que se sanciona a los diferentes
infractores.
El mismo articulo, en concordancia con el articulo 389 tipifican las faltas

reglamentarias, sin llegar a ser exclusivas, respectivamente:

““1. No inscribirse o acreditar la inscripcion;
2. No emitir comprobantes de venta con sujecién a las disposiciones
aplicables; o no exigirlos al momento de la compra;
3. No llevar libros y registros contables de conformidad con la ley;
4. No presentar declaraciones e informacion relativa a la determinacion de
las obligaciones tributarias; vy,
5. No permitir el control de la Administracion Tributaria y comparecer ante
la misma.”

“1. La presentacion tardia o incompleta de declaraciones respecto a tributos
generales o especificos a que estén obligadas las personas naturales o juridicas, 0

quienes ejerzan una actividad economica;

2. La falta de presentacion o presentacion incompleta, de titulos y en general
de documentos que, con fines tributarios necesiten conocer la Aduana, la
Direccion General de Rentas, las Municipalidades y demas sujetos activos de
tributos, aunque sélo se soliciten con fines estadisticos o de mera
informacion;

3. El error o inexactitud de una declaracion tributaria, que no provenga de
accion u omision dolosa;

4. El retardo hasta por treinta dias en que incurran los agentes de retencion
en la entrega al correspondiente sujeto activo, de los tributos retenidos; vy,

5. Las demas que se establezcan en leyes tributarias y sus reglamentos.”

Cabe destacar que la abundante y generalizada tipificacion de los delitos,
contravenciones y faltas reglamentarias conduce a la confusion. Caso concreto, el
mandato de los articulos 62 y 107 de la Ley de Régimen Tributario, citado en la
seccion correspondiente a la defraudacion, que considera a la falta de emision de
comprobantes de venta como delito tributario, mientras que, conforme al numeral 2
del articulo 389 del Cédigo Tributario, constituye falta reglamentaria.

Se evidencia de esta manera:

“Articulo 62.- Los sujetos pasivos del IVA tienen la obligacion de
emitir y entregar al adquirente del bien o al beneficiario del servicio
facturas, boletas o notas de venta, segun el caso, por las operaciones que



efectie, en conformidad con el reglamento. Esta obligacion regira aun
cuando la venta o prestacion de servicios no se encuentren gravados o
tengan tarifa cero. En las facturas, notas o boletas de venta debera hacerse
constar por separado el valor de las mercaderias transferidas o el precio de
los servicios prestados y la tarifa del impuesto; y el IVA cobrado.

El no otorgamiento de facturas, boletas, notas o comprobantes de
venta constituird un caso especial de defraudacion que sera sancionado de
conformidad con el Codigo Tributario.”

“Articulo 389, 2. No emitir comprobantes de venta con sujecion a las
disposiciones aplicables; o no exigirlos al momento de la compra...”

Tanto la contravencion como la falta reglamentaria son ilicitos administrativos, como
lo indica Montoro al sefialar que proceden: ““cuando la vulneracion se refiere al
ordenamiento de caracter administrativo.”®

Por tanto, estas infracciones tributarias deben ser sancionadas en la via
administrativa y no en la penal, por lo que su conocimiento corresponde, en forma
exclusiva y privativa a la respectiva Administracion Tributaria. Su juzgamiento
termina, por ende, con resolucion administrativa motivada.

Tanto la contravencion como la falta reglamentaria carecen de dolo, pues no hay
malicia ni engafio por parte del agente.

Es necesario recalcar que, en estas infracciones, pueden ser sujetos activos los
funcionarios publicos que, a pesar de no ser sujetos pasivos de la obligacion
tributaria, permitan, de cualquier manera, desfavorecer la actividad estatal. Tal es el
caso de los notarios o los registradores de la propiedad o mercantil, en el ejercicio de
su cargo. lgualmente, son considerados sujetos activos las personas juridicas pues, al
no requerirse de animo, pueden responder por su falta.

Al igual que el delito tributario, la contravencion y la falta reglamentario son actos
voluntarios y concientes, tipicos, antijuridicos y sancionados por ley. Cabe destacar
gue en las contravenciones, el acto, por lo general es negativo, en lo que se refiere a
la omision de formalidades legales. Se presumen voluntarios y basta la transgresion
a la norma para su perfeccion. Por esto, en este caso, la culpabilidad es objetiva

debido a la importancia del resultado y no de la intencion.

% MONTORO., op.cit., pp. 116 — 118.



La accion para juzgarlos se extingue por muerte del infractor y por el paso de tres
afios, contados desde cuando fue cometido o desde la realizacion del dltimo acto
idoneo, en caso de tentativa.

En cuanto a la responsabilidad, solo se debe mencionar que estas infracciones
comparten con el ilicito penal las circunstancias eximentes, agravantes y atenuantes,
sin que se de distincion entre éstas, salvo que en este momento no entran a la
determinacion de la pena las circunstancias consideradas como tales por el Codigo
Penal, sino exclusivamente las sefialadas en el Codigo Tributario.

Igualmente, comparten figuras y caracteristicas con el delito tributario, excepto la
intencion de inducir al engafio a la Administracion Tributaria, con el fin de burlar su
ordenamiento.

Sin embargo, las faltas reglamentarias son especificas, en cuanto al cumplimiento
independiente de la obligacién omitida y a la reincidencia, pues, el articulo 392
dispone: “La reincidencia en las mismas faltas, autorizard a duplicar la sancion
impuesta, hasta por tres veces sucesivas, en progresion geométrica, aunque llegare a
superarse el porcentaje del tributo sefialado en el articulo 390.” Cabe indicar que el

articulo 390 ha sido derogado.

3.3. PENAFISCAL

Dentro de las facultades de la Administracion Tributaria, se encuentra la
sancionadora, vista como un elemento indispensable en el cumplimiento de su
funcién pues, sin ésta, el ordenamiento desapareceria. Asi, la pena tiene efecto
personal en razén de la sancidn y social en funcion al ejemplo que proyecta.

Con la aplicacion de la pena, ademés de resguardar el orden, se obtiene recursos

liquidos para el Estado, en cuanto sean pecuniarias.

3.3.1. SANCIONES



Define la doctrina a la pena fiscal como: “la sancién que impone la autoridad del
Estado a quien ha violado una norma legal previamente establecida.”®*

La busqueda de proteger un derecho, siempre se encuentra amenazado con la
imposicion de una pena, con la cual se procura afliccion a quien la merece. Es asi
como la pena se presenta como un elemento necesario para que se cumpla con el
ordenamiento juridico impuesto.

En tal virtud, es necesario distinguir entre la sancion penal impuesta por el Poder
Judicial mediante un proceso judicial; y, la administrativa, emitida por la
Administracion, por no tener caracter delictuoso, es decir, culpa o dolo.

Caracteriza a las sanciones penales, el hecho de que la concurrencia de infracciones
debe ser penada individualmente, mientras que en la administrativa genera una
obligacion solidaria entre los infractores.

En materia administrativa — tributaria son predominantes las penas pecuniarias, pues
constituyen un ingreso adicional y llegan a ser sustitutivas, mas que alternativas, de
las penas corporales, ya que se tiende a vincular mas al patrimonio que a la persona.
De esta forma, resalta nuevamente el hecho de que el ilicito penal tributario, presenta
caracteristicas en sus sanciones que le diferencian de las infracciones netamente
administrativas. Por ende, en el caso se aplicaran las sanciones penales por el 6rgano
jurisdiccional competente y las segundas por la Administracion Tributaria.

Las penas fiscales acentuan el caracter retributivo de ésta, pues pretenden compensar
las pérdidas fiscales causadas por la infraccion. Bielsa considera que el objeto de la
pena fiscal es: ““constrefiir al infractor al pago de lo debido por concepto de
impuesto y multa.”®

Al igual que en materia penal, estas sanciones consideran maximos y minimos que
deben ser aplicados por el ente juzgador, en uso de la sana critica y, tomando en
consideracién las circunstancias agravantes, atenuantes y eximentes de
responsabilidad.

Determina de esta forma el articulo 350:

# GARCIA RADA, op.cit., p. 70.

% GARCIA RADA, op.cit., p. 73.



“Las penas que correspondan a las infracciones se aplicaran sin
perjuicio del cobro de los correspondientes tributos y de los intereses de
mora computados al maximo convencional desde la fecha que se causaron.
Se graduaran tomando en consideracion las circunstancias atenuantes o
agravantes que existan y ademas, la cuantia del perjuicio causado por la

infraccion.

Se aplicara el méaximo de la sancion, cuando sélo hubieren circunstancias agravantes; el minimo, cuando
solo hubieren circunstancias atenuantes; y las intermedias, segin la concurrencia de circunstancias agravantes y
atenuantes.”

Al ser la infraccion de naturaleza penal, el érgano juzgador podra también tomar en
consideracion las circunstancias atenuantes y agravantes contempladas en el Codigo
Penal.

Asi mismo, es establecen reglas para la imposicion de ésta. La concurrencia de
infracciones sera sancionada con la pena del delito o contravencion mas grave y, de
ser faltas reglamentarias, la pena se acumulard sin poder exceder del veinte por
ciento del impuesto causado. La simple tentativa se sanciona con la mitad de la pena
que corresponda al delito consumado, pero si tiene agravantes, sera penada con la
misma intensidad que el delito consumado. Los complices son sancionados con una
pena equivalente a los dos tercios de la correspondiente al autor y los encubridores
con la mitad.

Las sanciones pecuniarias, se impondran en proporcion al valor de los tributos, que,
por la accion u omisién punible, se tratd de evadir o al de los bienes materia de la
infraccion.

Cuando los tributos se determinen por el valor de las mercaderias o bienes a los que
se refiere la infraccion, se tomard en cuenta su valor de mercado en el dia de su
comision, si son bienes fungibles, o el valor comercial que tengan de acuerdo con
datos o registros publicos, si no lo son.

Las penas pecuniarias no podran sustituirse con penas de prision.

3.3.2. TIPOLOGIA

En conformidad con la clasificacion de las penas realizada en el capitulo anterior, en

base a la doctrina italiana, se puede establecer que:



- en cuanto a la clasificacion en funciéon del bien juridico que se prive al
condenado, en esta materia solo se pueden aplicar penas aflictivas o
pecuniarias;

- de acuerdo a la naturaleza del delito, se trata de un delito econémico.

El ordenamiento tributario permite aplicar, segun el caso, las siguientes penas, como
lo indica el Codigo Tributario: decomiso; multa; prision; cancelacion de
inscripciones en los registros publicos; cancelacion de patentes y autorizaciones;
clausura del establecimiento o negocio; y, suspension o destitucion del desemperio de

cargos publicos.

PRISION

Se ha previsto la pena de prision expresa en el articulo 383, para los siguientes casos
de defraudacion: la omision dolosa de ingresos, la inclusion de costos, deducciones,
rebajas o retenciones, inexistentes o superiores a los que procedan legalmente y, en
general, la utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes que se
suministren a la Direccion General de Rentas (actual Servicio de Rentas Internas), de
datos falsos, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto
causado; la alteracion dolosa en libros de contabilidad, en perjuicio del acreedor
tributario, de anotaciones, asientos u operaciones relativas a la actividad econémica,
asi como el registro contable de cuentas, nombres, cantidades o datos falsos; llevar
doble contabilidad, con distintos asientos, para el mismo negocio o actividad
econémica; la destruccion total o parcial, de los libros de contabilidad u otros
exigidos por las normas tributarias, o de los documentos que los respalden, para
evadir el pago o disminuir el valor de obligaciones tributarias; y, la falta de entrega,
total o parcial, después de diez dias de vencido el plazo para entregar al sujeto activo
los tributos recaudados, por parte de los agentes de retencidon o percepcion, de los
impuestos retenidos o percibidos. Los cuatro primeros, a sancionarse con prision de
seis meses a tres afios y el Gltimo con prision de dos a cinco afos.

Por su parte, el articulo 384, permite aplicar prision de dos a seis meses a los

funcionarios de la Administracion Tributaria que defrauden al fisco. Sin embargo la



norma se amplia y permite sancionar toda defraudacion, entendida como se ha
expuesto, con esta pena. En este sentido y, contradictoriamente, el articulo 356
dispone:

“Salvo el caso del articulo 384, las penas de prision seran impuestas
exclusivamente para los delitos de contrabando. No seran inferiores a un
mes, ni mayores de cinco afios, sin perjuicio de la gradacién contemplada en
el Art. 350 y de las modificaciones de los Arts. 352 y 353. Podran sustituirse,
en todo o en parte, con penas pecuniarias en los casos en que la Ley autorice
imponer pena de prision o de multa como equivalente, y aun después de que
hubiere empezado a cumplirse la condena de prision.”

Asi, en aplicacion de este articulo se desvirtua la legalidad de la aplicacion del
articulo 383 que determina la pena de prision para los delitos sefialados y la amplia
para los demas casos de defraudacidn, siempre que no se exceda del tiempo sefialado.
Igualmente, permite la sustitucion de esta pena con la pecuniaria.

Se permite la aplicacion de condena condicional en la misma sentencia, siempre que
sea primera vez y que la pena impuesta fuere de prision; decision que se fundara en
el criterio respecto de la personalidad integral del sentenciado, la naturaleza del
delito y las circunstancias que lo han rodeado, en cuanto puedan servir para apreciar
dicha personalidad.

Si dentro del tiempo para la prescripcion de la pena el infractor no comete un nuevo
delito, se entendera por no impuesta la pena, caso contrario debe cumplir la anterior
y la nueva.

Se evidencia de esta manera que para que sea procedente esta sancién se requiere de
sentencia ejecutoriada de oOrgano jurisdiccional que asi la ordene, luego de un
proceso judicial previsto en la Ley.

Ha sido tanta la precautela sobre los valores retenidos al verificarse el hecho
generador por los particulares que deben cumplir su obligacion de entrega que, tanto
el Codigo Penal como el Cadigo Tributario han tipificado el delito y han previsto una
sancion. Sin embargo, son contradictorias en cuanto a tiempos y sanciones.

Asi, el articulo innumerado segundo del 575 del Cédigo Penal tipifica y sanciona:

“Los agentes de percepcion y de retenciobn 0 sus representantes

legales que, por méas de dos meses no presenten dentro de los plazos previstos



en la Ley y Reglamentos respectivos, las declaraciones y pagos mensuales de
los valores percibidos o recaudados, seran reprimidos con prision de seis
meses a dos afios, sin perjuicio de las sanciones pecuniarias que correspondan
y de la entrega al respectivo sujeto activo de los valores indebidamente

retenidos.

Para el ejercicio de esta accion penal se tendra como base el informe
del funcionario de la Direccion General de Rentas en el cual se de cuenta de
la tardanza establecida en el primer inciso de este articulo.”

Por su parte el literal b) del articulo 383 del Cddigo Tributario considera
defraudacion:
“La defraudacion por apropiacion de los impuestos recaudados por los agentes de
retencion o percepcion, se configurara cuando éstos no entreguen o no depositen
en las cuentas del sujeto activo los tributos recaudados dentro de los diez dias
siguientes a las fechas y plazos establecidos para el efecto. En este caso, los

agentes de retencion o percepcion, seran sancionados con prision de dos a cinco

afos.”

SANCION PECUNIARIA

La sancion pecuniaria, por su parte, es de caracter econémico y, por ende se imponen
en proporcién al valor de los tributos, que, por la accion u omision punible, se tratd
de evadir o al de los bienes materia de la infraccion.

Giuliani Fonrouge, indica que: ““Las multas no persiguen fin indemnizatorio alguno,

sino sancionador, pues el perjuicio material sufrido por el Estado queda



compensado por los impuestos 0 por los intereses moratorios, que no son penas;
aquéllas castigan a la conducta ilicita y una turbacién del orden juridico...””®®
Cuando los tributos se determinen por el valor de las mercaderias o bienes a los que
se refiere la infraccion, se toma en cuenta su valor de mercado en el dia de su
comision, si son bienes fungibles, o el valor comercial que tengan de acuerdo con
datos o registros publicos, si no lo son.

La multa no nace de la infraccion sino del pronunciamiento motivado de la
Administracion, a diferencia de los intereses y los recargos, que son sanciones
tributarias retributivas que nacen de la deuda y no de la infraccion.

La defraudacion de tributos tipificada en el ordinal 4 del articulo 381, se sanciona
con multa de veinte unidades de valor constante a doscientas unidades de valor
constante y, la que se refiera a otros tributos, con multa que, no siendo inferior al
valor de los que se evadieron o pretendieron evadir, podran ser de hasta el quintuplo
de esos tributos, segln la gravedad y circunstancias de la infraccion.

El ordinal cuarto del articulo en mencidn considera defraudacion a: ** La falsificacion
o alteracion de permisos, guias de movilizacion, facturas, actas de cargo o descargo,
marcas, etiquetas y cualquier otro documento destinado a garantizar la fabricacion,
consumo y control de bebidas alcohdlicas™

El articulo 46 de la Ley 51 publicada en el Suplemento del Registro Oficial 349 de
31 de diciembre de 1993, reformado por el literal a) del articulo 49 de la Ley para la
Reforma a las Finanzas Publicas, publicada en el Registro Oficial 181 de 30 de abril
de 1999, sanciona con multa de hasta 100 unidades de valor constante a las
infracciones que fueren tipificadas como faltas reglamentarias y hasta con 200
aquellas consideradas contravenciones.

Para fijar el monto de la sancion es necesario tomar en consideracion las reglas
sefialadas anteriormente, de manera que se establezca una cantidad de conformidad
con los principios constitucionales de proporcionalidad e igualdad.

Cabe destacar que, en el caso especifico de la Administracion Tributaria Central,
ocurre que los articulos 97 y 102 de la Ley de Régimen Tributario Interno tipifican
omisiones de deberes formales u otras obligaciones tributarias sancionadas con las

multas previstas. En este caso, la conducta antijuridica es la no presentacion de

% GARCIA BELSUNCE, op.cit., pp. 370 — 371.



declaraciones tributarias. La multa se aplica, de acuerdo a la normativa citada,
toméandose en cuenta el tipo de impuesto, sea Renta o Valor Agregado. Por su parte,
el articulo 2 de la Resolucion 117, publicada en el Registro Oficial 54 de 10 de abril
de 2000 sanciona conductas tipicas antijuridicas, en consideracion de: Impuesto:
Renta, Valor Agregado, Consumos Especiales; sujeto pasivo: agente de Retencion,
agente de Percepcion, sociedades sin finalidad de lucro, sector puablico; a la
generacion de tributo, ingreso o falta de ventas.

Se evidencia de esta manera, en base al principio constitucional y al penal que sefiala
que no puede existir ni infraccion ni sancion sin ley formal previa, que no existe
fundamento legal para la aplicacion de algunas multas previstas en la Resolucion en
mencion, pues ciertas conductas tipicas solo se encuentran sancionadas en ésta y, al
ser infracciones, deben ser recogidas en forma debida.

Asi, se resalta este hecho de la siguiente manera:

LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO:

AUTOLIQUIDACION DEL PROPIO CONTRIBUYENTE (Art. 97)

RENTA IVA ICE

CAUSA IMPUESTO

3%-100% de impuesto

3%-100% de impuesto

3%-100% de impuesto

NO CAUSA IMPUESTO

0,1%-5% del ingreso

NO HAY INGRESOS

DETERMINACION REALIZADA POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (Art. 102)

CAUSA IMPUESTO

5%

5%

5%

NO CAUSA IMPUESTO

NO HAY INGRESOS

OTROS MEDIOS (Art. 102)




RENTA IVA ICE
CAUSA IMPUESTO 0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD
NO CAUSA IMPUESTO [0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD
NO HAY INGRESOS 0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD 0,80 - 20 USD
RESOLUCION 117:
AUTOLIQUIDACION (Art. 2):
RENTA |[RETENCIONES IVA RETENCIONES ICE
CAUSA IMPUESTO 3%-100% |3%-100% 3%-100% |3%-100% 3%-100%
NO CAUSA IMPUESTO|0,1%-5% 0,1%-5%
NO INGRESOS 10 USD |15 USD 5USD 15 USD 5USD
DETERMINACION (Art. 4)
RENTA IVA ICE

CAUSA IMPUESTO

5%-100% del impuesto

5%-100% del impuesto

5%-100% del impuesto

NO CAUSA IMPUESTO

5% - 500USD

5% - 500USD

5% - 500USD

NO HAY INGRESOS

OTROS MEDIOS (Art. 5)

RENTA IVA ICE
CAUSA IMPUESTO 10 - 235 USD 10 - 235 USD 10 - 235 USD
NO CAUSA IMPUESTO |10 - 235 USD 10 - 235 USD 10 - 235 USD
NO HAY INGRESOS 10 - 235 USD 10 - 235 USD 10 - 235 USD

Sin perjuicio de lo expuesto, no se puede desconocer la tipificacién de conductas y

de sanciones en otras normas de la legislacion tributaria.

Cabe destacar que solo a manera de ejemplo se ha indicado algunas de las conductas

antijuridicas que no se encuentran debidamente tipificadas en ley formal.

Por otro lado, es importante recalcar que la unidad utilizada para fijar las sanciones

pecuniarias esta extinta debida a los cambios que produjo el sistema de dolarizacion. Por

esto, la unidad de valor constante debe ser sustituida por una nueva medida legal tributaria.

Asi por ejemplo, la legislacion chilena ha creado la unidad tributaria de medida como

pardmetro para célculos de indole tributaria. Se ha dicho que se la ha implantado para




corregir el exceso de carga que se genera producto del juego del proceso inflacionario sobre
el monto de rentas imponibles, con el fin de nivelar los impuestos de declaracion anual y de
los que se retienen periddicamente en moneda de mayor valor adquisitivo y debido a que los
sueldos vitales no siguen el ritmo inflacionario. De esta forma no solo se procura el
cumplimiento de ciertos principios tributarios constitucionales sino que, ademas, como lo
sefiala la Circular 23 de 1975 del Servicio de Impuestos Internos de Chile es ““...reajustable
en forma periddica y permanente e independiente del sueldo vital, en conformidad con el
indice de Precios al Consumidor...”, con lo que se logra que la tributacion represente la

realidad econémica de los administrados.

CLAUSURA

La disposicion General Séptima de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas,
define a la clausura como: “el acto administrativo de caracter reglado e
impugnable.” No se ha dado un concepto mas claro sobre esta sancién y se la puede
entender como el cierre de establecimientos comerciales ante el cometimiento de
ilicito tributario, por un tiempo determinado.

Como se ha dicho, la gravedad de la sancion, entre otras caracteristicas, es la que
permite diferenciar entre ilicito penal administrativo y el ilicito administrativo.

En este sentido, la clausura ha llegado a ser una sancion penal, por el grado de
intensidad que tiene y, principalmente, por afectar un bien juridico protegido, un
derecho fundamental de la persona, cual es el de trabajo. Asi, Brito Machado ha
considerado a la pena de clausura como una sancion politica, “por la cual se impone
al contribuyente restricciones o prohibiciones en su actividad y ello, sin distincion
alguna, tiene manifiesto de caracter inconstitucional, dado que no es licito que la
autoridad prohiba al contribuyente, ain con deudas, ejercer sus actividades
habituales.””®’

La citada disposicion General Séptima, considera procedente la clausura cuando se

cometa las siguientes infracciones: falta de declaracion, por parte de los sujetos

¥ BRITO MACHADO, Hugo de: Sanciones Politicas en el derecho Tributario Brasilefio,
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pasivos, en las fechas y plazos establecidos para el efecto, aun cuando en la
declaracion no se cause impuestos; no proporcionar la informacion requerida por la
Administracion Tributaria, en las condiciones que pueda proporcionar el
contribuyente; y, no entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que
cumplan los requisitos legales o reglamentarios.

Ordena que la clausura no puede sustituirse con sanciones pecuniarias y que se
aplicara sin perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.

Para los dos primeros casos indicados, la Administracion Tributaria debe notificar al
sujeto pasivo concediéndole el plazo de diez dias para que cumpla las obligaciones
tributarias en mora o justifique objetivamente su incumplimiento; de no hacerlo, la
Administracion Tributaria puede proceder a imponer la sancion de clausura por el
plazo de siete dias, previa la notificacion con la imposicién de la sancién de clausura,
que debe ejecutarse en el plazo de un dia contado desde la fecha de notificacion.
Para esto, la Administracién Tributaria puede requerir el auxilio de la Fuerza
Publica, que sera concedido de inmediato sin ningun tramite previo.

Esta sancion no se levantara mientras no se satisfagan las obligaciones en mora, sin
perjuicio de otras sanciones que fueren aplicables.

En el caso tercero no es necesaria la notificacién si se comprueba de manera
flagrante la no entrega de los comprobantes de venta o la entrega de los mismos sin
que cumplan los requisitos legales o reglamentarios. En este caso la clausura sera
automatica.

Para todos estos casos, la clausura es de siete dias.

La clausura se efectia mediante la aplicacion de sellos y avisos en un lugar visible
del establecimiento sancionado. Si los contribuyentes reincidieren en las faltas que
ocasionaron la clausura, seran sancionados con una nueva clausura por un plazo de
diez dias, la que se mantendra hasta que satisfagan las obligaciones en mora.

Por su parte, el articulo 19 numeral sexto de la Ley de Registro Unico de

Contribuyentes, ordena que:

“Al establecimiento que se le solicitare la presentacion del RUC y no
lo exhibiere se le concedera un plazo de tres dias para que se lo presente,
caso contrario se le impondra una multa equivalente al 2.5% de sus activos
sociales. Ademas se impondra la clausura del establecimiento y su
reapertura no procedera hasta que el propietario o representante presente el



documento exigido. El Director General de Rentas o su delegado solicitara la

intervencion de las autoridades policiales para proceder a la clausura

correspondiente.”
Al no sefialar un tiempo minimo de sancion, se debe aplicar la normativa del Codigo
Tributario, que indica: “Salvo casos especiales previstos en la Ley, la clausura de un
establecimiento no podra exceder de tres meses, y podra ser levantada o suspendida
en su ejecucion, por la misma autoridad que la ordend, siempre que se compruebe
haberse subsanado la causa que determiné la imposicion de la pena, satisfecho las
obligaciones y cumplido las otras sanciones que se le hubieren impuesto.”
En este sentido, aunque la sancion se encuentre debidamente prevista en una norma
anterior, denota una desproporcionalidad en la conducta penalizada y la pena en si,
pues, por ejemplo, la no entrega de informacion implica desobediencia e
inobservancia de deberes formales, mas no una gran alarma social o peligrosidad en
el agente como para recibir tal sancion. Mas bien, con esta medida se ha pretendido
iniciar una conducta ejemplificadora, para que los demas sujetos pasivos sepan lo
que pueden ocurrir ante tales eventos.
Igualmente, se debe tomar en consideracion que, al ser una sancién administrativa,
requiere resolucion motivada que justifique legal y objetivamente su proceder. La
aplicacion de esta sancion, por su gravedad, debe cefiirse a un procedimiento
establecido en la Ley, que sea de conocimiento de todos los habitantes, para someter
a la Administracion a reglas juridicas, especialmente a las de caracter constitucional
y, evitar asi posibles abusos de poder.
Por su parte, la norma del articulo innumerado seguido del 384, prevé la clausura
como sancion para la falta de entrega por los agentes de percepcion, de los tributos
gue hubieren recaudado, en un plazo mayor de tres meses contados desde dicha
recaudacion, la que se mantendra hasta que los valores percibidos sean entregados.
Como se observa esta sancion es independiente de las demas a las que hubiere lugar,
pues como se Vvio tal infraccion es sancionada con prision.
También son sancionados con esta pena, los sujetos pasivos del Impuesto a los
Consumos Especiales que se encuentren en mora de declaracion y pago del impuesto
por mas de tres meses, previa notificacion legal, requiriéndoles el pago de lo
adeudado dentro de treinta dias, bajo prevencién de clausura, la que se mantiene

hasta que los valores adeudados sean pagados.



En cuanto a la responsabilidad del infractor, si bien se mencioné que para las
sanciones administrativas ésta es objetiva, por el alcance de la clausura, se considera
necesario al menos la existencia de culpa y no simplemente la transgresion a la
norma.

Es necesario indicar que la Resolucién de Clausura es impugnable ante el Tribunal
Distrital de lo Fiscal, que dispone de un plazo méximo de diez dias para resolver. La
resolucion de los Tribunales Distritales de lo Fiscal se dictara sobre la base del
expediente formado por la Administracion y de las pruebas que presente el sujeto

pasivo al impugnar la clausura.

DECOMISO O INCAUTACION

Define el articulo 354 al decomiso como:

“la pérdida del dominio sobre los bienes materia del delito, en favor
del acreedor tributario. Puede extenderse a los bienes y objetos utilizados
para cometer la infraccion, siempre que pertenezcan a su autor o complice o
de acuerdo a la gravedad y circunstancias del caso.

Cuando exista una diferencia apreciable entre el valor de los bienes u
objetos materia del delito y el que corresponda a los medios u objetos que
sirvieron para cometerlo, y no sea del caso decomisar dichos bienes, sea por
la mentada desproporcion de valores o porque no pertenezcan al infractor, se
sustituira el decomiso de dichos medios con una multa adicional de dos a
cinco veces el valor de la mercaderia o bienes materia del delito.”

Como tal, el decomiso es una pena de naturaleza accesoria de caracter patrimonial y
su aplicacion no esta condicionada a la gravedad de la pena principal, sino a la
determinacion de la ley. En este sentido, el decomiso tiene una doble funcién, como
pena y como medida de seguridad. Cuello Callon considera que la que la esencia del
decomiso es tener valoracién econémica y contenido pecuniario.®®

Como sefiala la norma, recae sobre los objetos utilizados para cometer la infraccion,
sean 0 no idoneos, pero siempre que sean de propiedad de los infractores.

La citada disposicion general séptima, clasifica el decomiso en:

% Cfr., GARCIA RADA, op.cit., p. 141.



- Incautacion provisional, que procede:

i) Si no se porta o exhibe el sustento de la adquisicion de bienes, al momento
de salir del local en que se los adquiri6; sin embargo, el comprador tendré el
derecho de devolver la mercaderia inmediatamente al vendedor y recuperar el

precio pagado;

i) Si se mantiene en los establecimientos comerciales o empresariales,
mercaderias de la actividad habitual de estos ultimos, sin el correspondiente

comprobante de venta o documento de importacion; y,

iii) Si se presta el servicio de transporte de mercaderia sin portar la
correspondiente guia que demuestre el origen licito de la mercaderia
transportada, asi como el almacenamiento de dicha mercaderia por parte de

terceros.

La incautacion provisional es de caracter reglado e impugnable.

Los costos y gastos relacionados con el almacenamiento, mantenimiento,
conservacion y custodia de los bienes incautados provisionalmente, son de cuenta del
propietario, poseedor o legitimo tenedor de tales bienes.

El infractor puede recuperar los bienes incautados provisionalmente si, dentro del
plazo de treinta dias en el caso de bienes no perecederos, y de dos dias en el caso de
bienes perecederos, acredita ante la autoridad administrativa competente su derecho
de propiedad o posesion de los bienes incautados o, en su defecto, procede a pagar

los tributos que debid satisfacer en la adquisicion de dichos bienes.

- Incautacion Definitiva.- Si no se acredita la legitima tenencia de los bienes
incautados provisionalmente, seran declarados en abandono y el organismo
competente podra rematarlos, destruirlos o donarlos, salvo que se interponga recurso
de apelacion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, el mismo que estd obligado a



resolverlo en el término de treinta dias, en mérito a los comprobantes de venta y mas
documentos autorizados que legitimen la tenencia de los bienes incautados.

De haber impugnacién, la incautacion provisional de bienes se convierte en
incautacion definitiva, si asi lo resuelve el Tribunal Distrital de lo Fiscal, caso en el

cual se podra rematarlos, destruirlos o donarlos.

CANCELACION DE PATENTES Y REGISTROS

Por su parte, la sancion de cancelacion de patentes, autorizaciones e inscripciones en
los registro puablicos, puede aplicarse como pena en todo delito, tomando en
consideracion la gravedad e importancia del delito.

El sancionado con pena de cancelacion de inscripcion o de patente puede
rehabilitarlas, si hubiere transcurrido un afio desde la ejecutoria de la sentencia que
impuso la pena, siempre que el sancionado dentro de ese lapso no hubiere sido
condenado por nuevo delito tributario.

Sobre esta sancion cabe destacar que, aunque esté legalmente prevista, implica una
violacion al derecho constitucional de trabajo y empresa, por lo que deberia tomarse

en consideracion tales implicancias.

SUSPENSION Y DESTITUCION

Por otro lado, la pena de suspensién en el desempefio de cargos publicos no podra
exceder de seis meses, y durante éstos, el empleado suspendido no tendra derecho a
percibir remuneraciones ni pago por concepto alguno.

Dicha pena se ejecuta desde el primer dia del mes siguiente al de la fecha en que se

ejecutorio la sentencia que la impuso.



La destitucion de cargos publicos, se impone al funcionario o empleado que fuere
responsable como autor, complice o encubridor de un delito, o en el caso de
reincidencia en las contravenciones.

El que hubiere sido sancionado en esta forma, no podra ser designado para ningun
cargo o funcion publica durante tres afios, tratandose de delito y por un afio, en caso
de contravenciones, contados en uno u otro caso, desde la fecha de ejecutoria de la
resolucion o sentencia que impuso la pena.

Toda resolucion o sentencia que imponga penas de suspension o destitucion en el
desempefio de cargos publicos, sera notificada al Director de la Oficina Nacional de
Personal y al Contralor General, quienes, si el empleado o funcionario sancionado
continuare desempefiando el cargo, ordenaran a la autoridad nominadora que cumpla
la resolucién o la sentencia. Si la autoridad requerida no la cumpliere, el Contralor
ordenara al Auditor interno suspender de hecho el pago del sueldo del empleado o
funcionario suspendido o destituido bajo su responsabilidad; y, en todo caso, hara
responsable personal y pecuniariamente a la Autoridad nominadora de los sueldos o
remuneraciones pagadas ilegalmente.

Se debe resaltar que para el caso de delitos se requiere, necesariamente, de una
sentencia ejecutoriada de Autoridad Jurisdiccional y para el caso de reincidencia en
contravenciones, puede ser procedente con resolucion administrativa motivada en
firme.

Dispone el articulo 109 de la Ley de Régimen Tributario Interno:

““Los funcionarios y empleados del Servicio de Rentas Internas que en
el desempefio de sus cargos incurrieren en las infracciones consideradas en
el Titulo 111 del Libro Il del Codigo Penal, seran sancionados por el Director
General del Servicio de Rentas Internas con una multa de cincuenta mil a un
millén de sucres, sin perjuicio de las penas que establece dicho Cédigo. En
caso de que el Director General del Servicio de Rentas Internas no aplique
las sanciones sefialadas, el Ministro de Finanzas procedera a sancionar
tanto al citado Director como a los funcionarios o empleados infractores.
Ademas, los funcionarios y empleados que incurrieren en las mencionadas
faltas serén cancelados de inmediato.

Los fiscalizadores ajustaran sus actuaciones a las leyes y reglamentos
vigentes, a la jurisprudencia obligatoria del Tribunal Distrital Fiscal y a las
instrucciones de la Administracion; estaran obligados a defender ante el
Director General del Servicio de Rentas Internas, Ministro de Finanzas o el



Tribunal Fiscal, en su caso, los resultados de sus actuaciones, presentando
las justificaciones pertinentes.

En el ejercicio de sus funciones son responsables, personal y
pecuniariamente, por todo perjuicio que por su accion u omision dolosa
causaren al Estado o a los contribuyentes, sin perjuicio de la destituciéon de
su cargo Yy del enjuiciamiento penal respectivo.

La inobservancia de las leyes, reglamentos, jurisprudencia
obligatoria e instrucciones de la Administracion serd sancionada con multa
de cincuenta mil a un millén de sucres, y al doble de estas sanciones en caso
de reincidencia, que sera impuesta por el Director General del Servicio de
Rentas Internas. La persistencia en la misma serd causa para la destitucion
del cargo.

Los funcionarios y empleados del Servicio de Rentas Internas y de las
Jefaturas de Recaudaciones que no notificaren oportunamente, en forma
legal, actas de fiscalizacion, liquidaciones de impuestos, resoluciones
administrativas, titulos de crédito y demas actos administrativos seran,
personal y pecuniariamente, responsables de los perjuicios que por los
retardos u omisiones ocasionen al Estado. Si por estos motivos caducare el
derecho del Estado para liquidar impuestos o prescribiere la accion para el
cobro de las obligaciones tributarias, seran ademas destituidos de sus cargos
por el Ministro de Finanzas y Crédito Publico.”

De este mandato se resalta que la persistencia convierte la sancion pecuniaria en pena
de destitucion. Sin embargo, es necesario recalcar que, conforme lo sefiala el
articulo, la sancion pecuniaria por los delitos tipificados en el Codigo Tributario,

procede aln sin sentencia que lo declare asi.

OTRAS SANCIONES

Aparte de estas sanciones debidamente contempladas en la norma formal, la citada
Resolucion 117 de la Administracion Tributaria Central contempla otras, las cuales,
como se menciond, carecen de sustento legal.

Asi por ejemplo, el articulo 9 sanciona la falta de obtencion de patente de
funcionamiento de los sujetos pasivos del ICE con la prohibicion de fabricar,
comercializar o importar sus productos. Asi mismo, los articulo 18 al 27 penalizan la
consignacioén de datos falsos tendientes a la obtencion de autorizacion para imprimir
comprobantes de venta; la reincidencia en la entrega tardia de informacion sobre

trabajos de impresion realizados en un periodo determinado; la falta de entrega de



esta informacidn por un periodo mayor a seis meses; la impresion de comprobantes
de venta que no hayan sido previamente autorizados o que consignen datos distintos
a aquellos que sirvieron para la obtencién de cada permiso de impresion; impresion
de un nimero de comprobantes de venta mayor al determinado por la Administracion
Tributaria en la autorizacion respectiva; la impresion de trabajos que fueran
autorizados a otro establecimiento; y, la cesion de trabajos de impresion; reincidencia
en la impresion de comprobantes de venta que no reunan los requisitos establecidos
en el Reglamento de Comprobantes de Venta y Retencidon, con el retiro definitivo de
la autorizacion otorgada por la Administracion Tributaria Central, sin perjuicio del
inicio de las acciones civiles o penales a las que hubiere lugar.

En el mismo sentido y, con la finalidad de evidenciar el caracter inconstitucional de
varias conductas sancionadas por la Administracion Tributaria Central, cabe recalcar
que el articulo 2 de la Resolucion 206, publicada en el Registro Oficial 532 de 12 de
marzo de 2002 ordena que: ‘““Los contribuyentes especiales y las instituciones
publicas deberan presentar en medio magnético la informacion mensual relativa a
las compras, ventas, importaciones y exportaciones realizadas desde el mes de enero
del 2002 en adelante.” Ante el eventual cumplimiento tardio o errado, su propio
articulo 4, reformado por el articulo 1 de la Resolucion 446, publicada en el Registro
Oficial 582 de 23 de mayo de 2002, prevé: “La presentacion tardia, la falta de
presentacion y la presentacion con errores de la informacion sera sancionada
conforme a las disposiciones legales vigentes.” Complementariamente, el articulo 1
de la Resolucion 861, publicada en el Registro Oficial 457 de 20 de noviembre de
2001, establece que: ““Las sociedades, publicas o privadas, personas naturales
obligadas a llevar contabilidad y los empleadores, en su calidad de agentes de
retencion, deberan presentar en medio magnético la informacion relativa a las
retenciones en la fuente del impuesto a la renta, realizadas en el periodo
comprendido entre el 1 de enero y 31 de diciembre de cada afio. Esta informacién
sera entregada en las oficinas del SRI.” Igualmente, su séptimo articulo permite que
se sancione el cumplimiento tardio o errado de conformidad con las disposiciones
legales vigentes.

El articulo 2 de la mencionada Resolucion 446 afiadio al articulo 3 de la Resolucién
117, publicada en el Registro Oficial 54 de 10 de abril de 2000, multas determinadas



para los casos de presentacion errénea y tardia de la informacion sefialada, cuales se
fijaron en veinte y diez dolares de los Estados Unidos de América, respectivamente.
Reforma que fue derogada por el articulo unico de la Resolucion 732, publicada en el
Registro Oficial 657 de 6 de septiembre de 2002.

Al ser una sancién prevista en una Resolucion Administrativa de caracter general y
obligatorio, no puede tipificar conductas ni establecer sanciones si no existe sustento
legal respectivo.

Aparte de lo mencionado, es indispensable tomar atencion del caracter constitucional
que tiene el sometimiento de las Administraciones Publicas al mandato legal. Asi lo
dispone el articulo 119, cuando versa: “Las instituciones del Estado, sus organismos y
dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer otras atribuciones que las

consignadas en la Constitucion y en la ley, tendran el deber de coordinar sus acciones para

la consecucioén del bien comun...”
3.3.3. CONVERTIBILIDAD

Se la concibe como la facultad legal para satisfacer determinada sancién en lugar de
la contemplada en la norma.

Como se vio anteriormente, la multa no puede ser sustituida con la pena de prision.
Esta prohibicidn de convertir la multa en pena de prision, es ratificado por el articulo
92 del Modelo de Cddigo Tributario para América Latina: ““las sanciones
pecuniarias no son convertibles en penas de prision.”

Sin embargo, la doctrina ha discutido mucho en la posibilidad de convertir la pena de
multa en pena de prision. Mas, al respecto cabe citar la manifestacion hecha por
Guiliani Fonrouge, quien, a pesar de que sentencias distintas Cortes extranjeras han
aceptado esta posibilidad, sefiala: “la falta de firmeza en la interpretacion obedece,
segun dijimos anteriormente a querer encuadrar el ilicito fiscal en figuras juridicas
extrafias y en normas de derecho positivo previstas para situaciones distintas.”®
Pero, las penas de prision puedes sustituirse con la pena pecuniaria establecida en
forma alternativa en la norma. Esta sancion, entonces, debe ser equivalente a la

prision.

% GARCIA BELSUNCE, op.cit., p. 370



Se cree conveniente convertir la sancion de clausura en pena pecuniaria a pesar de
que la norma lo prohibe pues, para las contravenciones, conforme la definicién legal
anotada, originadas ante la inobservancia de los deberes formales o del texto legal, el
articulo 46 de la Ley 51 ha contemplado la multa de hasta 200 unidades de valor
constante, a la fecha en la que se cometi6 la infraccion y, tomando en consideracion
que la multa es la pena principal en materia tributaria y el principio constitucional de
non bis in idem, se considera procedente la convertibilidad.
Sobre las restantes sanciones no se menciona el particular, por lo que, en ciertos
casos se debe entender que ésta es procedente.
Esto ocurre con las sanciones analizadas de la Resolucion 117 y con la sancion de
cancelacion de registro y patentes.
No se puede dar criterio similar para el decomiso, pues este tiene caracter preventivo.
De la misma forma no se considera procedente la convertibilidad en lo referente a la
sancion de suspension y destitucion del cargo.

3.3.4. EXTINCION

Ordena el articulo 364 del Cédigo Tributario que las sanciones por infracciones
tributarias se extinguen por muerte del infractor; por prescripcion; y, por los demas
modos en que se extinguen las acciones y obligaciones tributarias.

Sobre la muerte de infractor, en materia de ilicito penal tributario, no cabe duda de su
poder extintor de la pena de prision. Sin embargo, la discusion se ha centrado en la
capacidad para extinguir la pena pecuniaria.

De manera clara, el articulo 365 sefiala que la sancion pecuniaria y las que deban
responder los responsables subsiste respecto de las personas naturales o juridicas,
negocios, empresas o0 entidades econdmicas con o sin personalidad juridica. Sin
embargo, la norma aclara que las sanciones impuestas a las personas naturales, en
decisiones firmes y ejecutoriadas, no son transmisibles a sus herederos, a menos que
correspondan a infracciones relacionadas con los negocios, actividades o bienes que
fueron propios del causante.

Al respecto cabe sefialar que el Modelo de Codigo Tributario para América Latina,
considera que la multa debe ser satisfecha por los herederos.



Sin embargo, se debe tomar en consideracion que, como se dijo anteriormente, la
multa no tiene un caracter indemnizatorio, sino sancionador, concordando con las
palabras de Giuliani Fonruoge, por lo que esta sancion administrativa, debe
extinguirse con la muerte del infractor.

A pesar de lo dicho, cabe recordar que varios tratadistas consideran que la multa es
de caréacter resarcitorio, por lo que respaldan el criterio de la sucesion de esta pena.
En cuanto a la prescripcion, las penas privativas de libertad se extinguen al
transcurrir un tiempo igual al de la sancién impuesta, si no hubiere sido detenido el
sancionado, contado desde la ejecutoria de la sentencia respectiva.

Las penas pecuniarias, prescriben en cinco afos contados desde dicha ejecutoria y se
interrumpe por la citacion del auto de pago, en la misma forma que las obligaciones
tributarias.

Finalmente, extinguen la pena las mismas formas previstas para la extinciéon de la
obligacion cuales son: el pago, la compensacion, la confusion y la remision.

Sobre la remision, es necesario tomar en consideracion que las deudas tributarias
solo pueden condonarse o remitirse en virtud de Ley, en la cuantia y con los
requisitos que en la misma se determinen y que los intereses y multas que provengan
de obligaciones tributarias, pueden condonarse por resolucion de la méaxima
Autoridad Tributaria correspondiente en la cuantia y cumplidos los requisitos que la
Ley establezca.

El articulo 439 del Codigo Tributario permite: ““Aunque estuvieren ejecutoriadas las
sanciones impuestas por contravenciones, la maxima Autoridad de la
Administracién Tributaria respectiva podra rebajarlas, hasta en el ochenta por
ciento en cualquier tiempo, siempre que se pagare la obligacion tributaria adeudada
y los intereses causados, 0 se aceptare un convenio de pago.”

Como se evidencia, existe norma expresa que permite la condonacion de las
sanciones procedentes exclusivamente para contravenciones.

No se hara efectiva la rebaja, si hubiere reincidencia en la contravencion, o no se
cumpliere con lo estipulado en el convenio de pago. Por otra parte y, si bien el citado
articulo no la contempla, la remision opera

Aungue no lo sefiale el texto de la materia, cabe destacar que también opera el

indulto, pero, en este caso, es aplicable exclusivamente para delitos y extingue



unicamente la pena. El articulo 98 del Cddigo Penal confirma que: ““La accion Penal
se extingue por amnistia.”

La compensacion que incluso puede proceder de oficio, procede cuando el sujeto
pasivo de la obligacion tiene un crédito en su contra y un saldo en su favor, siempre
gue sean liquidos y que encuentren un sustento en una resolucion motivada de
autoridad competente.

La confusion se aplica en el caso de que la propia Administracion sea acreedora y se
convierta en su propia deudora.

Por lo dicho, se puede afirmar que estas formas de extinguir las penas se refiere a las
sanciones de caracter administrativo, pues para la extincion del ilicito penal
tributario, una vez configurado como tal, es decir, detectado el animo de perjudicar al
Fisco e interpuesta la respectiva denuncia ante 6rgano competente, esto es, en sede

judicial, no se puede extinguir la pena bajo los mismos parametros, sino los penales.



CAPITULO IV

CONEXION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL, PROCESAL Y
CONSTITUCIONAL CON EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO

4.1. VINCULO DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL CON EL
DERECHO TRIBUTARIO

Presentado el caracter mixto del ilicito tributario en funcion de la conjugacién de
particularidades delictivas y administrativas que puede desarrollar, en este momento
compete resaltar esta conexion entre el derecho penal y el derecho tributario en
cuanto a los principios que los regulan en forma conjunta.

La Constitucion de la Republica ha incorporado un sistema de valores cuya
observancia necesita de una interpretacion finalista de la norma fundamental.

Los matices que enrumban el ordenamiento penal son de aplicacion equivalente a la
legislacion que reviste de naturaleza administrativa, pues las dos son manifestaciones
del orden punitivo del Estado. En este sentido, el propio Codigo Tributario ha
colocado en el mismo nivel a los delitos, contravenciones y faltas reglamentarias.

La fusion de la esencia penal con la administrativa es tan conjugada que se ha
Ilegado a proteger un mismo bien juridico en los dos campos.

Sin embargo, existen diferencias marcadas en la aplicacion de los principios
inspiradores de estas ramas del derecho, en base a la calificacion y el procedimiento.
Esta relacion del ordenamiento punitivo y la interpretacion finalista de la norma
evidencian que los derechos garantizados en el articulo 24 de la Constitucion
Politica, en materia de procedimiento, deben ser aplicados también a la facultad
sancionadora de la Administracion. Mas, esta aplicacion no puede ser literal, en
vista de las diferencias planteadas, pero si debe encaminarse a preservar la seguridad

juridica del encausado.



Por tanto, se pone de relieve que tanto los principios penales formales como
sustantivos, como son la legalidad, tipicidad, entre otros, deben ser considerados en
todo escenario donde se desenvuelva el ilicito. De ahi que, el érgano juzgador de la
infraccion tributaria deba respetar la aplicacion de las garantias constitucionales

sobre la materia.

4.1.1- PRINCIPIOS PENALES

» La duda a favor del reo: El principio in dubio pro reo busca la aplicacion de
la sancion en el sentido mas favorable al acusado, incluyendo la
interpretacion que se debe realizar en caso de existir oscuridad en cuanto al
sentido y alcance de la ley.

Asi garantiza el numeral 2 del articulo 24: “En caso de conflicto entre dos
leyes que contengan sanciones, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacion fuere posterior a la infraccion; y en caso de duda, la norma
que contenga sanciones se aplicarda en el sentido mas favorable al
encausado.”

De manera concordante, el articulo 4 del Codigo Penal dispone: “Prohibese
en materia penal la interpretacion extensiva. El juez debe atenerse,
estrictamente, a la letra de la ley. En los casos de duda se la interpretara en
el sentido més favorable al reo.”

En materia tributaria los tratadistas no han llegado a un criterio uniforme por
lo que, algunos consideran que la duda debe perjudicar al Fisco y hay quienes
sostienen que lo debe beneficiar. En este sentido, como lo permite el articulo
12 del Cddigo Tributario la ley tributaria puede interpretarse por cualquier

método admitido en derecho:

“Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a los
métodos admitidos en Derecho, teniendo en cuenta los fines de las
mismas y su significacion econdmica.

Las palabras empleadas en la Ley Tributaria se entenderan
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin proceda, a
menos que se las haya definido expresamente.



Cuando una misma Ley Tributaria contenga disposiciones
contradictorias, primara la que mas se conforme con los principios
basicos de la tributacion.”

En complemento con el citado articulo, el articulo 13 prohibe: *““La analogia
es procedimiento admisible para colmar los vacios de la Ley, pero en virtud
de ella no pueden crearse tributos ni exenciones.”

Por esto, la norma tributaria permite la procedencia de la interpretacion

restrictiva y extensiva.

Irretroactividad de la ley: Por lo general, las leyes rigen para el futuro,
excepto la leyes penales que beneficien la situacion del reo. Asi lo
demuestran las disposiciones citadas anteriormente.

Las leyes penales tributarias, en tal virtud, podrian aplicarse retroactivamente
siempre que no violen las normas constitucionales y que beneficien al
contribuyente.

Sin embargo la retroactividad no procede cuando la relacion juridico
tributaria se ha perfeccionado por verificarse el hecho generador, es decir, la
obligacion tributaria se ha causado por consumarse el hecho previsto en la
ley.

Se aplica al delito tributario mas no a la contravencion o a la falta
reglamentaria, por no ser de naturaleza penal sino administrativa.

Versa el articulo 337 del Cédigo Tributario: ““Las normas tributarias
punitivas, solo regiran para el futuro. Sin embargo, tendran efecto
retroactivo las que supriman infracciones o establezcan sanciones mas
benignas o términos de prescripcion mas breves, y se aplicaran aun cuando
hubiere sentencia condenatoria no ejecutada ni cumplida en su totalidad,
conforme a las reglas del Derecho Penal Comun.”

Seguridad Juridica.- En campo penal la seguridad juridica, basicamente es
obtenida con la actividad jurisdiccional que se inicia con la noticia de la

conducta presuntamente punible tipificada en la norma.



En el &mbito tributario la seguridad juridica se la persigue por la necesidad de
todo contribuyente de conocer a qué atenerse en la relaciébn con la
Administracion. Por esto, es indispensable la existencia de un derecho que
proyecte un sistema justo.

Asi, se considera que este principio se manifiesta en la consistencia de las
normas, en la claridad del ordenamiento aplicable en los distintos casos y en
la certeza del conocimiento de las soluciones juridicas procedentes ante el

mal uso o la mala interpretacion de la ley tributaria.

Limitante al poder estatal.- Toda norma del Estado debe sujetarse a los
mandatos de la Constitucion Politica y, especialmente, debe respetar las
garantias en ella consagradas. Esto no solo en el escenario penal sino
también en el tributario, en el que el Estado se encuentra en una posicion
superior a la del administrado.

De esta manera, el articulo 119 de la Constitucion prohibe: *““Las instituciones
del Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos no
podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucién y
en la ley, tendrén el deber de coordinar sus acciones para la consecucion del
bien comun.”

En tal virtud, este principio se complementa con el de jerarquia de las normas,
por las cuales, de acuerdo a su rango, deben respetarse.

Asi, por ejemplo el articulo 7 del Cddigo Tributario dispone: “Ningun
Reglamento podra modificar o alterar el sentido de la Ley ni crear

obligaciones impositivas o0 establecer exenciones no previstas en ella.”

Principio de Legalidad y tipicidad.- La Ley formal expedida por el Congreso
es la que debe determinar la conducta considerada dafiosa, su respectiva pena
y el procedimiento a seguirse para aplicar la sancion. La tipicidad garantiza
la seguridad juridica y la certeza y elimina el posible arbitrio judicial.

Este principio no debe limitarse a la imposicion de sanciones penales sino
también a la facultad sancionadora de la Administracion que goza de la

proteccion del Derecho de Amparo, al ser una norma fundamental.



La tipificacion de las conductas también limita a la potestad sancionadora de
la Administracion y da cumplimiento al principio de seguridad juridica de los
contribuyentes.

Asi, el articulo 24 numeral 1 de la Constitucion asegura que: Nadie podra ser
juzgado por un acto u omisién que al momento de cometerse no esté
legalmente tipificado como infraccién penal, administrativa o de otra
naturaleza, ni se le aplicard una sancién no prevista en la Constitucion o la
ley. Tampoco se podra juzgar a una persona sino conforme a las leyes
preexistentes, con observancia del tramite propio de cada procedimiento.”

En concordancia con esta garantia, el articulo 2 del Codigo Penal ordena:
“Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle expresamente
declarado infraccion por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella
establecida.

La infraccion ha de ser declarada, y la pena establecida, con anterioridad al

acto.”

Prohibicién del uso de la analogia.- Las sanciones, penales o administrativas,
no pueden aplicarse a eventos distintos de los que estan previstos en la norma
formal.

La analogia es prohibida en la determinacion de la culpabilidad o de la
responsabilidad penal en general, pues no solo se violenta el principio de
legalidad, sino también el de tipicidad.

El citado articulo 4 del Codigo Penal dispone: “Prohibese en materia penal la

interpretacion extensiva.”

Principio de culpabilidad.- Por éste, se determina la responsabilidad de la
persona en el cometimiento de la infraccion. Este es entonces el fundamento
de la pena. En este sentido, el infractor debe tener conocimiento de la ilicitud
del acto, capacidad para ser imputado, ademas de que el comportamiento
debe ser exigible para todos los sujetos pasivos por igual. En materia
tributaria, como norma administrativa, la culpa es objetiva, mientras que en el

campo penal tributario es subjetiva.



» Principio de Prescribilidad.- Es de naturaleza de la accion y de la pena la
prescripcion. Por ésta, se entiende que la capacidad para que se procese al
infractor o para que éste cumpla su pena, por el paso del tiempo, se ha
extinguido.

En las dos ramas del derecho opera este principio, de manera que no es
posible mantener la posibilidad de sancionar al sujeto activo del ilicito en

forma permanente.

» Principio de intervencion penal minima.- EI derecho penal es la Gltima opcién
a utilizarse por el Estado para que se mantenga el ordenamiento juridico.
Igualmente debe ocurrir en el ambito tributario, de manera que la
intervencion penal se realice en casos en los que no queda otra alternativa.
Por lo general, las medidas deben ser de caracter preventivo mas que

represivo.

4.2.- PRINCIPIOS PROCESALES GENERALES Y COINCIDENTES

4.2.1. PRINCIPIOS PROCESALES

Como sefialan los tratadistas, se entiende por principios procesales: “...LoS
denominados principios procesales constituyen un conjunto de postulados, de comun
aceptacion, que orientan el desarrollo y conformacion de los procesos.” "

En este sentido, se debe recalcar que tienen un caracter subjetivo, en cuanto son
criterios fundamentales que adquieren valor elemental y objetivo por su necesaria
aplicacion. Esta fuente informativa no constituye verdad absoluta, pero se traduce en

una inspiracion en el desenvolvimiento del ordenamiento.

" MARTIN, José Maria y otros: Derecho Tributario Procesal, Editociones Depalma, Buenos
Aires, 1987, p. 12.




En capitulos anteriores se analizaron algunos principios procesales, mas, corresponde

ampliarlos y proyectarlos al campo especifico.

PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO

El principio del debido proceso es la norma que garantiza los derechos de la persona
y de la sociedad en si, de manera que no se produzca irregularidades ni abusos al
momento de ser tramitado el proceso respectivo. Constituye el presupuesto para la
aplicacion de las penas. Es asi como, toda actividad jurisdiccional esta sometida al
respeto de los derechos humanos, como normas universalmente aceptadas.

Consagrados los derechos que salvaguarda el debido proceso, corresponde

analizarlos.

» Legalidad.- Este principio ha sido contemplado en el articulo 7 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, recopilada en la

Asamblea Nacional Constituyente francesa de 26 de agosto de 1789, ordena:

“Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido
sino en los casos determinados por la ley y con las formalidades
prescritas en ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan
ejecutar oOrdenes arbitrarias, deben ser castigados; pero todo
ciudadano llamado o preso en virtud de la ley debe obedecer al
instante y si resiste se hace culpable.”

De forma similar, el debido proceso garantiza el cumplimiento de este
derecho, cuando, en el articulo 24 numeral 1 de la Constitucién asegura que:

“Nadie podrd ser juzgado por un acto u omision que al
momento de cometerse no esté legalmente tipificado como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara una
sancion no prevista en la Constitucion o la ley. Tampoco se podra
juzgar a una persona sino conforme a las leyes preexistentes, con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.”

En concordancia con este mandato, el articulo 1 del Codigo de Procedimiento

Penal vigente ordena:



“Nadie puede ser penado sino mediante una sentencia
ejecutoriada, dictada luego de haberse probado los hechos vy
declarado la responsabilidad del imputado en un juicio, sustanciado
conforme a los principios establecidos en la Constitucion Politica de
la Republica y en este Cddigo, con observancia estricta de las
garantias previstas para las personas y de los derechos del imputado
y de las victimas.”

Por lo expuesto, es un derecho de todo procesado el que se garantice el
“nulla poena sine iuditio” y que éste no sufra una condena si, previamente,

no se ha seguido el juicio legalmente previsto.

Presuncion de Inocencia.- La citada Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, declara que: “todo hombre se presume inocente
hasta que ha sido declarado culpable y si se juzga indispensable arrestarlo,
todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona debe ser
severamente reprimido por la ley.”

En concordancia con este precepto, el texto del numeral séptimo del articulo
24 de la Constitucion Politica ordena que: ““Se presumira la inocencia de toda
persona cuya culpabilidad no se haya declarado mediante sentencia
ejecutoriada.”

El articulo 4 del Cdédigo Penal Adjetivo ordena: “Todo imputado es inocente,
hasta que en la sentencia ejecutoriada se lo declare culpable.”

Es en este sentido, la notitia criminis solo puede ser considerada como mera
hipdtesis, misma que debe ser verificada y declarada conforme a derecho, de
manera que el estado juridico de inocencia, considerado durante todo el
proceso penal, cambie exclusivamente por la declaracién de la sentencia
condenatoria legalmente emitida.

Advierte Rubianes: “Ese estado de inocencia es presupuesto basico de la
represion penal.”"*

Asi, mé&s que una presuncion la inocencia es un estado juridico que solo

puede desvirtuarse con sentencia condenatoria.

" VACA ANDRADE, op.cit., p. 34.



De este principio se desprende que la carga de la prueba debe recaer sobre el
organo estatal competente sin prejuicio de que el procesado presente
evidencias que desvirtien las sospechas. Por esto, la sentencia debe ser
condenatoria cuando exista prueba plena y legal sobre la responsabilidad del
reo.

Algunos tratadistas han considerado que en ambito tributario debe prevalecer
el principio contrario para que sea el contribuyente quien pruebe su inocencia.
Un singular precepto tributario contradice esta norma constitucional cuando,
el articulo 342 del Cédigo Tributario dispone: “En el contrabando y la
defraudacion, los actos u omisiones que los constituyen se presumen
conscientes y voluntarios, pero sera admisible la prueba en contrario.”
Esta norma evidencia que la carga de la prueba la tiene el administrado,

inobservandose el principio de presuncién de inocencia.

Incoercibilidad del Sindicado.- Este principio guarda estrecha vinculacion
con el principio de inocencia pues garantiza: el derecho a la defensa del
sindicado, inclusive a costa del Estado, quien debe estar patrocinado por un
abogado particular o publico, ain cuando se trata de investigacion o de
testimonios, quien puede acceder a documentos relacionados con el proceso y
solicitar la practica de pruebas necesarias. Principio garantizado por los
numerales quinto, décimo y décimo quinto del articulo 24 de la Constitucion;
el respeto a la libertad personal del sindicado con las excepciones legales
restrictivas y las formalidades previstas en el texto constitucional y en la
legislacion procesal penal: orden de Juez competente; informacion en lengua
materna sobre motivos de detencion y derechos; limite temporal de la
detencion y prision preventiva; y, el respeto a la integridad personal y la
prohibicion de violar el domicilio o la correspondencia del reo; la prohibicion
de que el reo declare en contra de si mismo, de su conyuge y parientes
proximos en contra de su voluntad, utilizando torturas fisicas 0 morales, al
grado de considerarse que las pruebas obtenidas de tal forma, carecen de
validez y eficacia probatoria. Este principio se encuentra garantizado en el

numeral noveno del articulo 24 de la Constitucion y sancionado conforme a



los articulos 203 y 204 del Cdédigo Penal. Sin embargo, la declaracion
voluntaria solicitada por el acusado es procedente y, de ser favorable, debe
ser tomada en cuenta por el juzgador bajo los pardmetros de la sana critica.

En cuanto a la prohibicién de forzar al procesado a declarar en su contra, cabe
el andlisis de la naturaleza de la declaracion tributaria, en el sentido de que el
contenido de ésta hace responsable por los datos a los firmantes. De ahi que
si la base de la prueba radica en esta declaracion, puede estarse llegando a

forzar este principio constitucional que protege al procesado.

Sometimiento a Juez Natural.- Principio consagrado en el citado articulo
constitucional que precautela el derecho de los procesados a ser juzgados y
condenados por el 6rgano reconocido constitucional y legalmente. Se aplican
los criterios sobre competencia debido a que se deben respetar jerarquias en
razén de fuero, materia, territorio, grado, entre otras.

Este principio es reconocido para la tramitacion de la causa, su prosecucion y
decision final, incluyendo la orden de medidas cautelares.

La norma que determina el juez competente, ademas del Cddigo de
Procedimiento Penal, es la Ley Organica de la Funcion Judicial.

Existe, por tanto, prohibicién de sometimiento a Juez, Tribunal o Comision
Especial o de Excepcidn, pues son creados para el efecto y, de esta forma, no
son considerados naturales.

Garantiza el numeral 11 del articulo 24 de la Constitucion: “Ninguna
persona podra ser distraida de su juez competente ni juzgada por tribunales
de excepcidn o por comisiones especiales que se creen para el efecto.”
Igualmente, el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Penal dispone: “Nadie

puede ser juzgado sino por los jueces competentes determinados por la ley.”

Informacion.- Nadie puede ser detenido a menos que se le informe, en su
lengua materna, de las causas de su detencidn, de su derecho a permanecer en
silencio, a contar con un abogado y a llamar a un familiar.

El numeral cuarto del articulo 24 de la Constitucién garantiza al igual que el

articulo 12 del Codigo Penal Adjetivo:



“Toda persona, al ser detenida, tendra derecho a conocer en
forma clara las razones de su detencidn, la identidad de la autoridad
que la ordeno, la de los agentes que la llevan a cabo y la de los
responsables del respectivo interrogatorio.

También sera informada de su derecho a permanecer en
silencio, a solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con
un familiar o con cualquier persona que indique. Sera sancionado
quien haya detenido a una persona, con o sin orden escrita del juez, y
no justifigue haberla entregado inmediatamente a la autoridad
competente.”

» Defensa y asistencia legal.- No se puede condenar a persona alguna si antes
no se ha producido un proceso con sentencia en el cual el acusado ha tenido
derecho a defenderse. Debe contar con un abogado, aunque sea a costa del
Estado, inclusive para fines interrogativos o referenciales pues, caso
contrario, carecerian de validez procesal. Esta garantia no solo se limita a las
declaraciones que se deben rendir ante la Funcion Judicial, Policia Judicial o
Fiscalia, sino que abarca también a aquellas que se deban presentar en sede
administrativa.

Este derecho presupone el derecho a ser oido.
En concordancia con los numerales décimo y duodécimo del articulo 24 de la

Constitucion, el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal ordena:

“La defensa del imputado es inviolable. EIl imputado tiene
derecho a intervenir en todos los actos del proceso que incorporen
elementos de prueba y a formular todas las peticiones y observaciones
que considere oportunas.

Si el imputado esté privado de la libertad, el encargado de su
custodia debe transmitir acto seguido al juez, al tribunal de la causa o
al Ministerio Publico las peticiones u observaciones que formule.”

» Investigacion Integral.- Recibida la notitia criminis, la autoridad competente
debe iniciar una investigacion completa, total, profunda, libre de prejuicios y
discriminaciones, de manera que se encamine el proceso al descubrimiento de
la verdad historica en la que se llevaron a cabo los hechos delictivos.

En este sentido, la investigacion del presunto ilicito penal tributario debe
fundamentarse en la liquidacion realizada por la Administracion Tributaria

competente, pues es su obligacion: “Expedir los actos determinativos de



obligacion tributaria, debidamente motivados, con expresion de la
documentaciéon que los respalde, y consignar por escrito los resultados
favorables o desfavorables de las verificaciones que realice.”

De forma maés concreta, el articulo 405 ibidem manda que:

“Siempre que un empleado de la administracién tributaria
tuviere conocimiento de la perpetracion de un delito tributario, o que
un funcionario o autoridad administrativa, al tramitar o resolver una
peticion o reclamo, observase la realizacion de hechos que pueden
presumirse constitutivos de los delitos tributarios, estara obligado a
comunicarlos de inmediato al superior jerarquico, si el mismo
funcionario o autoridad no fuere competente para instruir el sumario,
a fin de que disponga la investigacion de si el hecho es punible y la
formacion de un expediente, en que se recojan todos los documentos e
informaciones que se refieran a los mismos.”

Esta particularidad ha sido resaltada en Oficio de Fiscalia de mayo de 2002
que destaca que es requisito de procedibilidad para el juzgamiento de ilicitos
penales tributarios el sustento de la presuncién en actos firme, resoluciones
ejecutoriadas o sentencias judiciales ejecutoriadas con los debidos resultados
de la fiscalizacion de la que se desprendan los indicios de responsabilidad
penal tributaria.

Tal requisito fue recogido en la Resolucion 1070 de la Administracién
Tributaria Central, publicada en el Registro Oficial 740 de 8 de enero de 2003

que, en su articulado, considera:

“Art. 1.- La Administracion Tributaria en uso de las facultades
legales, ya sea conforme la obligacién prevista en el Cddigo
Tributario o por conocimiento de denuncias de terceros, debera
efectuar la investigacion correspondiente. Si en el acto administrativo
expedido como resultado de dicha labor, una vez firme o ejecutoriado,
se llegare a presumir objetivamente la comision de un delito
tributario, tal situacion sera puesta en conocimiento del Ministerio
Publico, a través de la denuncia respectiva.”

“Art. 2.- De igual forma, la Administracion Tributaria
presentara la denuncia penal cuando en sus actos firmes o
resoluciones ejecutoriadas o en sentencias judiciales ejecutoriadas se
establezca la presuncién de la comision de un delito tributario.”



» Correlacion entre la imputacion y la sentencia.- La decision jurisdiccional
solo puede basarse en la acusacion y en las evidencias presentadas.
Asi, el articulo 312 del Codigo de Procedimiento Penal ordena que: “La
sentencia condenatoria deberd mencionar como se ha comprobado conforme
a derecho la existencia del delito y la responsabilidad del acusado;
determinara con precision el delito por el cual se condena y la pena que se

impone...”

» Respeto a la Cosa Juzgada.- La sentencia ejecutoriada de ultima instancia no
puede ser desobedecida. Asi lo ordena el numeral décimo sexto del articulo
24 de la Constitucion: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa.” No se puede, por tanto, iniciar un nuevo proceso penal y
establecer una nueva pena a una misma persona por un mismo hecho
delictivo.
En este sentido, se requiere de la existencia de: identidad personal, identidad
objetiva e identidad de los motivos de la acusacion.
Las normas penales adjetivas complementan el mandato constitucional,

determinando como efecto del sobreseimiento definitivo:

“El sobreseimiento definitivo del proceso da fin al juicio y, en
consecuencia, impide iniciar otro por el mismo hecho.

El sobreseimiento definitivo del imputado impide que éste, en
el futuro, pueda volver a ser encausado en el mismo proceso 0 en
otros que se inicien por el mismo hecho.”

Sin embargo, las sanciones contempladas en el Cdédigo Tributario, permiten
aplicar todas las penas a que hubiere lugar y, en ocasiones, sancionar dos
veces por una misma infraccion.

Asi, por ejemplo, el articulo 100A del Cddigo Tributario dispone:

“Las personas naturales o los representantes legales de
sociedades a quienes la méaxima autoridad de la respectiva
Administracion Tributaria hubiere requerido informacion relativa a
la determinacion de las obligaciones tributarias y que no la
proporcionaren en el término de veinte dias contados desde el
requerimiento, que a peticibn del sujeto pasivo puede la
Administracion prorrogarlo por cinco dias, seran sancionados por



esta Autoridad con una multa de veinte unidades de valor constante.
De persistir en la omision la multa se duplicar4d en cada nuevo
requerimiento.”

Como se evidencia en esta norma, se puede aplicar la sancion de forma
agravada por reincidencia en la falta de entrega de informacion requerida por
la Administracion. Como se analiz6 anteriormente, debe existir identidad
objetiva y subjetiva para que proceda.

Por otro lado, por ejemplo, la Disposicion General Séptima de la Ley para la
Reforma de las Finanzas Publicas considera procedente la sanciéon de la
clausura por la configuracion de las conductas sancionadas con la misma, sin
perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.

Igualmente, evidencia este hecho el literal a) del articulo 383 del Codigo
Tributario, cuando dispone: “La pena de prision establecida en esta
disposiciéon es distinta e independiente de las sanciones administrativas
aplicables tales como: el decomiso, la multa y clausura del establecimiento,
de conformidad con las disposiciones de este Codigo y demas leyes
tributarias.”

Por esto, en materia tributaria este principio adquiere relatividad en cuanto a

la fuerza de su aplicacion en el campo penal.

PRINCIPIOS PROBATORIOS

Este principio busca reflejar: la legalidad de la prueba, pues ésta debe ser
obtenida guardando el principio constitucional de respeto a los derechos
fundamentales; la libertad de la prueba, ya que ésta puede ser introducida en
el proceso a través de cualquier medio probatorio previsto en la ley; la
oficiosidad, en virtud del cual, el 6rgano juzgador puede solicitar la actuacion

de las pruebas que creyere conveniente, respetando las garantias del reo.



PRINCIPIO DE COMPETENCIA

El 6rgano juzgador debe ser el competente, conforme lo determine la Ley,
para imponer la sancion prevista en la norma.

Asi, el articulo 75 del Codigo Tributario la define como: ““La competencia
administrativa tributaria es la potestad que otorga la Ley a determinada
Autoridad o Institucion, para conocer y resolver asuntos de caracter

tributario.”

PRINCIPIO DE COMPROBACION

Conforme lo dispone la Constitucién Politica de la Republica y el Cédigo de
Procedimiento Penal, la decisién judicial debe emitirse cuando el érgano
jurisdiccional tenga certeza sobre la existencia de la infraccion y la
responsabilidad individualizada de los coparticipes, obtenida por medio de las
actuaciones probatorias evacuadas y apreciadas conforme a las reglas de la
sana critica, resaltando el indispensable aporte de los técnicos especialistas en
materias especificas. ES asi como se otorga una minima seguridad juridica a
la sociedad.

La certeza se obtiene de las pruebas de cargo y descargo que aporten los

sujetos procesales.

PRINCIPIO DE ACUSACION

En caso de inexistencia de pretension acusadora es inadmisible para el ente
juzgador la capacidad de sancionar.

Asi, el articulo 251 del Codigo de Procedimiento Penal prohibe: ““La etapa
del juicio se sustanciara a base de la acusacion fiscal. Si no hay acusacion

Fiscal, no hay juicio.”



PRINCIPIO DE CONTRADICCION

Conlleva la necesidad de que en todo proceso se presenten dos partes con
intereses contradictorios para exponerlos frente a un tercero ajeno a la

relacion, que goza de independencia e imparcialidad.

PRINCIPIO DE ORALIDAD

Como lo ha previsto la normativa procesal vigente rige el principio de
escritura, mas, para el proceso penal se ha establecido este principio por el
cual no es necesario que los actos procesales se materialicen por escrito al
momento de practicarlos. Bajo esa forma declaran las partes, los testigos y
los peritos. Las exposiciones y alegatos de los abogados, son igualmente
orales.

Las resoluciones interlocutorias se pronuncian verbalmente, pero se dejar

constancia de ellas en el acta del juicio.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Proviene del principio republicano de publicidad en los actos estatales. Se
pretende asi que toda actuacion procesal sea conocido por las partes
procesales, especialmente por el imputado de manera que éste pueda ejercer
eficazmente su derecho a la defensa. Incluso, pueden ser presenciados y
conocidos por terceros.

Ordena el articulo 195 de la Constitucion: ““Salvo los casos expresamente
sefialados por la ley, los juicios seran publicos, pero lo tribunales podran
deliberar reservadamente.”

De forma maés detallada el articulo 255 del citado Cddigo determina:



“La audiencia del tribunal penal sera publica; pero sera
reservada cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento de los
delitos comprendidos en los Titulos Iy VIII del Libro Segundo del
Cadigo Penal, y se realizara con la sola presencia del acusado, del
acusador particular si lo hubiere, de los defensores, del Fiscal, y del
secretario, y si fuere del caso, de los peritos y de los testigos, sin que
pueda violarse la reserva, durante o después de la audiencia. No se
admitird la transmision de la audiencia, a través de los medios de
comunicacion.

En ningln caso, el juez o magistrado que conozca de una
causa penal sometida a su resolucion puede formular declaraciones
publicas o privadas a los medios de comunicacion social, ni antes ni
después del fallo. La violacion de esta prohibicion sera sancionada
con su destitucién, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales que hubieren.”

PRINCIPIO DE PRECLUSION

Este principio tiene origen romano — canodnico y busca la eficacia de cada
etapa procesal, para lo cual se determinan los actos correspondientes a éstas,
de tal manera que si éstos se practican en una etapa distinta, carecen de
eficacia legal. Se impide que se retroceda a etapas ya actuadas y concluidas,
con la finalidad de que se llegue a obtener sentencia que dirima la

controversia.

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD

El juicio debe continuar ininterrumpidamente hasta su conclusion, salvo los
casos autorizados por la norma y, siempre que se reinicie en el tiempo legal

previsto.



PRINCIPIO DE PROGRESO

Se pretende finalizar el proceso mediante sentencia ejecutoriada, con el
impulso de los sujetos procesales que permitan el desenvolvimiento de éste

hasta concluirlo.

PRINCIPIO DE INMEDIACION

Consiste en la necesidad de que el 6rgano juzgador tenga contacto personal y
directo con la dindmica procesal en todo lo relativo al delito, al infractor, a los
sujetos procesales. Por esto, los actos procesales relevantes para el
esclarecimiento de la verdad historica son practicados en su presencia.

Implica que el juicio se debe realizar con la presencia ininterrumpida de los

jueces y las partes.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS FORMAS

El tiempo, el lugar y la forma de los actos procesales debe ser establecidos

por Ley.

PRINCIPIO DE OFICIALIDAD

El impulso y el desarrollo del proceso no dependen Unicamente de la

iniciativa de las partes de iniciar, mantener o finalizar el mismo, sino que

también pueden ser determinados por el 6rgano juzgador.



PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL

El juzgador debe desentrafiar la verdad objetiva de los hechos investigados,

sin inclinacion por los alegatos de las partes.

PRINCIPIO DE VERDAD FORMAL

El 6rgano juzgador debe dar por cierto los aspectos no controvertidos,

mientras que lo no controvertido debe fundamentarse en las pruebas actuadas.

PRINCIPIO DE CADUCIDAD O PERENCION DE INSTANCIA

La no idoneidad en la actividad procesal o el desistimiento del recurrente

ocasiona la caducidad de la instancia.

PRINCIPIO DE APORTACION DE PARTE

Exclusivamente las partes procesales exhiben los hechos que establecen la

relacion juridica existente y, por tanto, el ente juzgador no puede prescindir

de éstos.

PRINCIPIO DE AUDIENCIA

Es un principio juridico natural del proceso por el cual no se puede condenar

a persona alguna sin ser oido y vencido en juicio.



PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS PARTES

Es un principio juridico - natural del proceso por el cual las partes procesales

deben contar con iguales medios de defensa de su posicién, tanto en su

calidad, en sus derechos procesales, en sus posibilidades de sostener lo que

convenga.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCESAL

Los drganos jurisdiccionales deben cefiir su actuacion a las disposiciones de

la Ley.

PRINCIPIO DE JUEZ NO PREVENIDO

El juez que ha realizado las investigaciones de oficio no puede conocer y

resolver sobre la causa.

4.3.- PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

4.3.1.- GENERALES

» Sujeto Activo del Tributo.- Es el ente encargado de recaudar los tributos, por
lo que se convierte en acreedor del tributo.

» Principio de capacidad contributiva, generalidad y equitativa distribucion.- La
determinacion de la obligacion tributaria y de sus elementos debe contemplar
la capacidad econdmica de los administrados.



Triple funcién: financiera, econdmica y social de los tributos.- Los tributos
son mecanismos de obtencién de ingresos publicos, son el reflejo de la
politica econdmica general del Estado y persiguen la estabilidad y progreso

de la sociedad.

Potestad reglamentaria.- Corresponde al Ejecutivo, a través del Ministerio de
Finanzas, la reglamentacion de las Leyes Tributarias, a fin de facilitar su

aplicacion.

Facultades de gestion tributaria.- Las funciones de la Administracion
Tributaria comprenden dos gestiones distintas y separadas: la determinacion y
recaudacion de los tributos; vy, la resolucion de las reclamaciones que contra

aquellas se presenten.

Facultad determinadora.- La determinacion de la obligacion tributaria, es el
acto o conjunto de actos reglados realizados por la Administracion activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho
generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo. El
gjercicio de esta facultad comprende: la verificacion, complementacion o
enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la
composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de
hechos imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se estime

convenientes para esa determinacion.

Facultad Resolutiva.- Las Autoridades Administrativas que la Ley determine,
estdn obligadas a expedir Resoluciébn motivada, en el tiempo que
corresponda, respecto de toda consulta, peticion, reclamo o recurso que, en
ejercicio de su derecho, presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes se

consideren afectados por un acto de Administracion Tributaria.



» Facultad Sancionadora.- En las Resoluciones que expida la Autoridad
Administrativa competente, de ser el caso, se impondran las sanciones

pertinentes, en los casos y en la medida previstos en la Ley.

» Facultad Recaudadora.- La recaudacion de los tributos se efectua por las
Autoridades y en la forma o por los sistemas que la Ley o el Reglamento
establecen para cada tributo. EIl cobro de los tributos puede también
efectuarse por agentes de retencion o percepcion que la Ley establezca o que,

permitida por ella, instituya la Administracion.

» Actividad reglada.- Los actos de la Administracion Tributaria son de caracter
reglado e impugnables por la via administrativa y por la judicial.
El articulo 119 de la Constitucion prohibe: ““Las instituciones del Estado, sus
organismos y dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer
otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la ley, tendran

el deber de coordinar sus acciones para la consecucion del bien coman.”

» Presuncion de legalidad de los actos administrativos.- Solo puede
desvirtuarse esta presuncion mediante revisién, revocacion o anulacion.
Sefiala asi el articulo 144 del Codigo Tributario: “Las Resoluciones que se
dicten en recursos de revision, gozaran de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad, sin que haya lugar a ningun otro recurso en via
administrativa, pero si a la accion contencioso-tributaria. Se presumen
firmes y ejecutoriados.”

Igualmente, el articulo 438 ibidem indica que: “Las Resoluciones
Administrativas que establezcan sanciones por infracciones tributarias,

gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad...”

» Supremacia de las Normas Tributarias.- Como indica el articulo 2 del Cédigo
Tributario, las disposiciones contenidas en la legislacion tributaria prevalecen
sobre toda otra norma y soélo pueden ser modificadas o derogadas por

disposicion expresa de otra Ley destinada especificamente a tales fines.



» Doble Imposicién.- Disposiciones administrativas no pueden generar una
obligacion tributaria ya extinta. Es decir, no se puede gravar dos veces a un

mismo contribuyente por un mismo motivo.

» Autonomia.- Esta rama juridica se maneja con sus instituciones y conceptos
propios pero siempre y cuando no se remitan a figuras juridicas contenidas en
otros ordenamientos.

Un claro ejemplo lo constituye la consideracion de sociedad que,
exclusivamente para efectos de la Administracion Tributaria Central, realiza
el articulo 94 de la Ley de Régimen Tributario Interno:

“Para efectos de esta Ley el término sociedad comprende la
persona juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los
patrimonios independientes o autdnomos dotados 0 no de personeria
juridica, salvo los constituidos por las instituciones del Estado
siempre y cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el
consorcio de empresas, la compafiia tenedora de acciones que
consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el
fondo de inversion o cualquier entidad que, aungue carente de
personeria juridica, constituya una unidad econOmica 0 un
patrimonio independiente de los de sus miembros.”

4.3.2.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

» Principio de proporcionalidad.- Conocido como la equidad e igualdad de la
tributacidn, este principio busca un equilibrio entre los fines perseguidos y los
medios utilizados.

El articulo 256 de la Constitucion de la Republica dispone que: * EI régimen
tributario se regulara por los principios béasicos de igualdad,
proporcionalidad y generalidad. Los tributos, ademas de ser medios para la
obtencion de recursos presupuestarios, servirdn como instrumento de politica
economica general.”

De este principio se desprende que la imposicion debe ser generalizada, de
manera que los administrados que se encuentren en similar situacion tributen

de idéntica forma y que sea proporcional a la capacidad econémica de éstos,



es decir, “...por la suma de sus riquezas materiales, que se manifiestan a
través de ciertos hechos tales como la renta obtenida, el patrimonio, el
consumo, indicativos todos ellos de dicha riqueza.” "

En aplicacion de este principio, se han establecido como sanciones
proporcionales porcentajes aplicables sobre los montos de ganancias. Asi por

ejemplo, el articulo 97 de la Ley de Régimen Tributario Interno:

““Los sujetos pasivos que, dentro de los plazos establecidos en
el Reglamento, no presenten las declaraciones tributarias a que estan
obligados, seran sancionados sin necesidad de resolucion
administrativa con una multa equivalente al 3% por cada mes o
fraccion de mes de retraso en la presentacion de la declaracion, la
cual se calculara sobre el impuesto causado segun la respectiva
declaracion, multa que no excedera del 100% de dicho impuesto.”

» Generalidad y justicia.- Prohibe el establecimiento de privilegios fiscales, en

cuanto fueren injustos e ilegales.

» lgualdad.- La igualdad de los contribuyentes ante la ley, en base a un sistema
tributario justo por lo que no puede existir diferencias en materia tributaria, a
menos que se exprese como tal en la Ley tributaria.

El articulo 23 de la Constitucion Politica reconoce y garantiza derechos
civiles, entre los cuales cabe citar el contenido en el numeral 3, que dispone

que:

“Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion
en razon de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social,
idioma; religion, filiaciéon politica, posicién econémica, orientacion
sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole.”

Es necesario recalcar ciertas normas sancionadoras que, en el caso especifico de la
Administracion Tributaria Central, no se apegan a este principio. Asi, sefialan los

articulos 12 y 13 de la Resolucion 117, respectivamente:

2 SOLER, Oswaldo: Las Garantias Constitucionales en materia Tributaria y Procesal,
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 17.




““Cuando el sujeto pasivo, no presente a los funcionarios autorizados,
la documentacion requerida, seran sancionados con las siguientes multas:
a) Si la infractora es una persona no obligada a llevar contabilidad: 10 US.
dolares
b) Si la infractora es una persona obligada a llevar contabilidad: 30 US.
dolares.”

“Cuando una persona no concurriere a las oficinas del SRI al haber
sido requerido con las notificaciones pertinentes, sera sancionada con las
siguientes multas:

a) Si el infractor es una persona no obligada a llevar contabilidad: 10 US.
dolares

b) Si el infractor es una persona obligada a llevar contabilidad o es
representante de una sociedad: 30 US. dolares.”

Progresividad.- Implica la determinacion tributaria de cada contribuyente en
funcion de su capacidad econdmica, la estructura proporcional o progresiva

de los tipos de gravamen y el caracter del impuesto.

No confiscacion.- El tributo no puede tener un alcance confiscatorio, en
cuanto a que se debe respetar la propiedad privada.

Prohibe el articulo 33 de la Constitucion: “Para fines de orden social
determinados en la ley, las instituciones del Estado, mediante el
procedimiento y en los plazos que sefialen las normas procesales, podran
expropiar, previa justa valoracion, pago e indemnizacion, los bienes que

pertenezcan al sector privado. Se prohibe toda confiscacion.”

Legalidad o reserva de Ley.- “Nullum tributum sine lege”. La configuracién
de un tributo, sus elementos, y exenciones solo pueden establecerse por Ley.
Por tanto, cualquier modificacion en el tributo y, mas aun, su extincién, debe
determinarse por Ley. La Ley debe contemplar el hecho generador, los
elementos subjetivos y objetivos del hecho imponible su alcance, esfera de
aplicacion, los sujetos obligados, las exenciones, la tarifa del impuesto y todo
aquello que resulte sustancial.

Todo lo relacionado con el tributo debe ser materia de Ley, discutida y

aprobada por el Poder Legislativo. Jarach considera que el principio de



reserva es la partida de nacimiento del Derecho Tributario y se aplica a todos
los tributos sin excepcion.™

El articulo 130 de la Constitucion Politica de la Republica confiere al
Congreso Nacional deberes y atribuciones, dentro de las cuales cabe recalcar
la contenida en su numeral sexto: “Establecer, modificar o suprimir,
mediante ley, impuestos, tasas u otros ingresos publicos, excepto las tasas y
contribuciones especiales que corresponda crear a los organismos del
régimen seccional autbnomo.”

El articulo 141 del citado texto legal, aclara que se requiere de una ley
expresa para: “Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las
atribuciones que la Constitucion confiere a los organismos del régimen
seccional autébnomo.”

Se trata del principio tributario m&s antiguo, pues tiene su origen en un
documento suscrito por Alfonso VI de Leon el 31 de marzo de 1091 v,
posteriormente recogido en la Carta Magna inglesa dada por Juan Sin Tierra
el 12 de junio de 1215 en la que se limitd las facultades del Rey para
establecer tributos sin en consentimiento de los afectados, prohibiendo su
determinacion: “sin el consentimiento del comin consejo de nuestro reino”
La esencia de este principio es la limitar el poder tributario en el sentido de
que se evite el exceso del alcance impositivo de la ley tributaria a traves de
reglamentaciones que rebasen sus disposiciones.

El articulo V de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 27 de agosto de 1789 dispone que: ““...Nadie podra impedir lo que la ley
no prohiba y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordene.”

Asi, el articulo 7 del Codigo Tributario prohibe: “Ningin Reglamento podra
modificar o alterar el sentido de la Ley ni crear obligaciones impositivas o

establecer exenciones no previstas en ella.”

"3 Cfr., Jarach citado por GARCIA RADA, op.cit., p. 26.



CAPITULO V

PROCEDIMIENTO PENAL TRIBUTARIO Y SUS INCONSISTENCIAS
PROCESALES

5.1.- JURISDICCION Y ACCION PENAL TRIBUTARIA.

5.1.1. JURISDICCION PENAL TRIBUTARIA

Como se analiz6 anteriormente, jurisdiccion proviene de los términos “ius dicere”o
“iuris ditio” , lo que permite concebirla como: “la aplicacion o declaracion de la
voluntad de la Ley vigente a los casos especificos que son sometidos a conocimiento
y resolucién de los 6rganos judiciales”. ™

La inobservancia de la norma hace indispensable el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales, los cuales, a nombre del Estado y en ejercicio pleno de su soberania,
intervienen para restablecer el orden juridico vulnerado.

El Codigo de Procedimiento Penal no define el término jurisdiccion, por lo que, en
aplicacion supletoria de esta normativa, se recurre al Cadigo de Procedimiento Civil
que en su articulo 1 dispone: ““La Jurisdiccion, esto es, el poder de administrar
justicia, consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una
materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces
establecidos en las Leyes.”

Al respecto, Chiovenda define la jurisdiccion como: ““...Ia funcion del Estado que

tiene por fin la actuacién de la voluntad concreta de la ley, mediante la sustitucion

“VVACA ANDRADE, op.cit., p. 157.



por la actividad de los 6rganos publicos, sea al afirmar la existencia de la voluntad
de la Ley, sea al hacerla practicamente efectiva™.”

Sobre la materia en concreto, Manzini dice: “Jurisdiccion penal es la potestad de
conocer y declarar la certeza de los hechos penales; da lugar a la voluntad de la ley
en orden al hecho positiva o negativamente declarado cierto; de excluir o de hacer
realizable una determinada pretension punitiva.”’® Leone, manifiesta que: “La
jurisdiccion penal es la potestad de resolver mediante resolucién motivada el
conflicto entre el derecho punitivo del Estado y el derecho de libertad del imputado
de conformidad con la norma penal.”"’

De los conceptos presentados se descubre que la jurisdiccion penal nace
exclusivamente de la ley, es autbnoma, publica y obligatoria y tiene plena aplicacion
dentro del territorio soberano, donde rigen sus leyes.

Asi, el articulo 393 del Cdodigo Tributario dispone: “La jurisdiccién penal tributaria
es la potestad publica de juzgar privativamente las infracciones tributarias y hacer
ejecutar lo juzgado. El procedimiento se sujetara a las normas de este Cadigo, y sélo
supletoriamente a las del Codigo de Procedimiento Penal.”

Aparente contradiccion presenta el articulo 395 cuando dice: “Para el juzgamiento
de los delitos aduaneros y tributarios, el Juez Fiscal substanciara la fase sumarial y
los Tribunales Distritales de lo Fiscal la fase plenaria. Para el juzgamiento de estos
delitos se observaran las normas del Codigo de Procedimiento Penal y
supletoriamente las normas procesales previstas en el Cédigo Tributario o de las
leyes tributarias especiales, en su caso.”

La confusa redaccion del articulo 393 parece indicar que toda infraccion tributaria se
sujeta supletoriamente al Codigo de Procedimiento Penal. Sin embargo el articulo
395 aclara que la infraccion penal tributaria debe regirse principalmente por los
mandatos del Cddigo de Procedimiento Penal. Por esto, se puede afirmar que la
jurisdiccion para las contravenciones y faltas reglamentarias es privativa de la

Administracion Tributaria, mientras que para los delitos es del respectivo Juez.

" VACA ANDRADE, op.cit., p. 157.

® MAZINI, citado por DURAN DiAZ, Edmundo: Manual de Derecho Procesal Penal,
Volumen I, p. 52.

" LEONE, op.cit., tomo I, p. 269.



Es preciso indicar que la Resolucion de Corte Suprema publicada en el Registro
Oficial 431 de 12 de octubre de 2001, en su articulo primero resuelve que: “Para el
juzgamiento de los delitos tributarios y aduaneros, a partir del 13 de julio del 2001
son aplicables las normas del Cddigo de Procedimiento Penal, publicado en el
Registro Oficial No. 360 de 13 de enero del 2000. Respecto de los delitos cuyo
juzgamiento se hubiere iniciado con anterioridad, se aplicaran las normas del
Caodigo de Procedimiento Penal de 1983.”

Como se ha dicho anteriormente, los entes juzgadores ecuatorianos Unicamente
tienen potestad para conocer conductas antijuridicas que se encuentren tipificadas en
la respectiva ley penal ecuatoriana, cometidas por los habitantes de la Republica en
el territorio ecuatoriano, incluido el ficticio y siempre que produzca el efecto dafioso
en el Estado.

Asi, el articulo 339 del Codigo Tributario dispone: “Toda infraccién tributaria
cometida dentro del territorio de la Republica, por ecuatorianos o extranjeros, sera
juzgada y reprimida conforme a las Leyes ecuatorianas. Se entendera también
cometida la infraccion en el Ecuador, si la accion u omision que la constituye, aun
cuando realizada en el exterior, produzca efectos en el pais, por comportar de algin

modo evasion tributaria parcial o total.”

5.1.2.- ACCION PENAL TRIBUTARIA

Conforme se ha indicado, frente a la inobservancia de las normas juridicas, los
particulares tienen la facultad de obtener proteccion del Estado, para lo cual, en caso
de que se hayan vulnerado sus derechos, el particular tiene la prerrogativa de
estimular a los érganos jurisdiccionales para que se restablezca el orden violentado.
Este impulso exterior, protegido inclusive por la Constitucién Politica, es la accion.

Para Rubianes es: “La actividad dirigida a estimular la jurisdiccion, a invocar del
juez una providencia, conforme a la propuesta del reclamante, destinada a obrar en

la esfera juridica de otra persona.” "

8 VACA ANDRADE, op.cit., p. 203.



Como sefiala Palacio: “...el derecho que tienen todos los habitantes a articular sus
pretensiones ante la autoridad jurisdiccional.”””®

Si bien, jurisdiccidn y accion son dos instituciones estrechamente vinculadas mas se
diferencian fundamentalmente en la Optica con la que sean apreciadas. Asi, desde el
ambito estatal, se trata de jurisdiccion; y, desde el punto de vista del particular,
constituye accién procesal. Por ende, jurisdiccion y acciéon son independientes,
ejercidas por personas distintas de manera que, cuando se ejerce la accion, se activa
la jurisdiccion.

En el campo penal la accion tiene rasgos propios. Sefiala Jorge Zavala que: “Accion
es el poder juridico concedido por el Estado con el fin de estimular al 6rgano
jurisdiccional para que inicie el proceso penal cuando se ha violentado una norma
juridica penalmente protegida.”® Por su parte, Florian advierte que: “Accién penal
es el poder juridico de excitar y promover la decisién del érgano jurisdiccional

sobre una determinada relacién de derecho penal.””®

De igual forma, Marco Teran
Luqgue la concibe como: “Un acto juridico solemne a través del cual se busca la
decision sobre la existencia de un hecho consagrado en la ley como punible y la
responsabilidad de su autor.””®

Asi, el presupuesto fundamental de la accion penal es la posible existencia de una
conducta tipica antijuridica y su ejercicio esta dirigido a la determinacion del mismo
pues, de esta forma, se desencadena el proceso.

La legislacion procesal penal, como se analizo, determina dos formas de ejercicio de
la accion penal, de acuerdo a la iniciativa: una pablica y una privada, en funcién del
tipo de delito y, especialmente, al grado de amenaza social que represente.

En tal virtud y de forma concreta, el articulo 403 del Codigo Tributario ordena: ““La
accion penal tributaria es publica y corresponde ejercerla a las autoridades de las

respectivas administraciones tributarias, sin perjuicio del derecho que se concede a

" PALACIO, L.: Manual de Derecho Procesal Civil, Edicién Cuarta, Buenos Aires, 1973,
tomo I, p. 109.

8 ZAVALA, op.cit., p. 46.
8 FLORIAN., op.cit., p. 173.

8 TERAN LUQUE, Marco: La Indagacion Previa y las Etapas del Proceso Penal Acusatorio,
Primera Edicion, Quito, 2001, p. 10.




los particulares para denunciar toda clase de infracciones tributarias, conforme a
este Cadigo.”

Por ser publica la accion penal tributaria, debemos centrarnos en esta forma de
ejercicio de la accion penal.

Asi, la accion penal pablica es obligatoria e irrenunciable debido a que el érgano
jurisdiccional competente debe iniciar las investigaciones legales necesarias tan
pronto como tenga conocimiento del supuesto ilicito, de manera que se posibilite la

resolucion del asunto. Por tanto, el articulo 405 del citado texto legal dispone:

“Siempre que un empleado de la administracion tributaria tuviere
conocimiento de la perpetracion de un delito tributario, o que un funcionario
0 autoridad administrativa, al tramitar o resolver una peticion o reclamo,
observase la realizacion de hechos que pueden presumirse constitutivos de
los delitos tributarios, estara obligado a comunicarlos de inmediato al
superior jerarquico, si el mismo funcionario o autoridad no fuere competente
para instruir el sumario, a fin de que disponga la investigacion de si el hecho
es punible y la formacion de un expediente, en que se recojan todos los
documentos e informaciones que se refieran a los mismos.

Igualmente, la accion penal publica es indivisible e irrevocable, en razén de que
abarca a toda persona participe de la infraccion, sin posibilidad de exclusién alguna y
de que el proceso debe continuar hasta su conclusion.

Existen, sin embargo, ciertas causas que extinguen la accién procesal penal,
denominadas por Garcia Ramirez como: ““supuestos de decadencia de la pretension

punitiva.”®®

Son: la cosa juzgada; la muerte del reo; la prescripcién; pago
anticipado y voluntario de la multa para los casos permitidos; amnistia e indulto, en
el altimo caso opera solo para la pena; y, para lo delitos de accién penal privada son,
adicionalmente: el abandono; desistimiento; renuncia; remision; y, transaccion.

En base a lo expuesto, se puede afirmar que la accion penal efectiviza la pretension y
conlleva la restitucion del orden juridico alterado y, como afirma Victor Lloré
Mosquera: “Nace del delito y persigue la pena como su legitima consecuencia,
mezclando de esta manera el problema preprocesal de la accién, como mecanismo

de activacion de la funcion jurisdiccional, con el proceso y especialmente con la

8 VACA ANDRADE, op.cit., p. 213.
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ulterior declaracién del derecho. En este contexto, la pretension ha sido

considerada: ““...el contenido de la accién; es decir, el derecho concreto que cada
una de las partes articula ante la autoridad decisoria del proceso.”®

En cuanto a su inicio, el articulo 404 del Cddigo Tributario, en funcion de la
normativa procesal penal vigente desde 1983 hasta julio de 2001, ordena: “La
accion se inicia mediante auto cabeza de proceso, cuyo antecedente podra ser el
propio conocimiento del Juez, la investigacion sumaria que de oficio practique la
autoridad administrativa competente segun el articulo siguiente, o la denuncia que,
con las formalidades legales, presente cualquier persona.”

Ante este mandato, que se ha mantenido hasta la fecha, cabe destacar que para que la
jurisdiccion se ponga en movimiento se requiere de un impulso exterior, esto es, la
accion. Se desprende del articulo 15 del Cddigo de Procedimiento Penal que rige la
normativa penal tributaria desde 1983 hasta 2001 que la accidn no era considerada
como un acto instantaneo sino como una actividad permanente que se iniciaba con el
auto cabeza de proceso.

En estricta aplicacion del citado articulo del Cddigo Penal Adjetivo, cualquier
persona e incluso el Fiscal podian estimular la actividad jurisdiccional a través de la
denuncia, la acusacion particular, la excitativa fiscal, el parte judicial e incluso la
pesquisa de oficio, pero Unicamente el Juez podia iniciar la accion penal, pues era el
unico competente para dictar auto cabeza de proceso. Asi, se evidencia que la accion
penal es entendida como “...un derecho abstracto a la tutela juridica.”®®

En este sentido y, en comparacion con la normativa procesal penal vigente
actualmente, la intervencion del Ministerio Publico no era determinante para el inicio
de la actividad jurisdiccional, mas lo era el desarrollo del proceso pues el Juez estaba
conminado legalmente por el articulo 221 a contar con uno de los agentes fiscales.

Se evidencia, por tanto, que los fiscales no ejercian accion punitiva.

# TERAN LUQUE, op.cit., p. 12.
¥ MARTIN, op.cit., p. 7.

% MARTIN, op.cit., p. 6.



En lo que corresponde a la normativa procesal penal actual, se distinguen tres formas
de ejercitar la accion penal, cuales son, desde el punto de vista de su ejercicio y de

acuerdo al articulo 32 del ordenamiento Procesal Penal vigente:

d) publica de instancia oficial, la cual corresponde exclusivamente al Fiscal;

e) publica de instancia particular, corresponde al mismo titular, previa denuncia
del ofendido, para los delitos de: violacion de domicilio; revelacion de
secretos de fabrica; hurto; estafas y otras defraudaciones; y, robo con fuerza
en las cosas , sin embargo, el Fiscal puede actuar de oficio si la victima es un
incapaz que carece de representantes o han sido cometidos por el guardador o
uno de sus ascendientes; Y,

f) privada, cuyo Unico titular es el ofendido, para los delitos de: estupro en
mujer mayor de 16 y menor de 18 afios; rapto consentido en mujer entre la
edad sefialada anteriormente; injuria calumniosa y no calumniosa; dafos a la
propiedad privada, excepto el incendio; usurpacion; muerte de animales
domeésticos o domesticados; atentado al pudor de un mayor de edad.

Como se evidencia, el ilicito penal tributario se encuadra en los delitos de accién
publica de instancia particular, pues se enmarca dentro de las figuras tipicas de
estafas y otras defraudaciones. En tal virtud, para que se inicie el proceso penal el
Fiscal requiere de la denuncia del ofendido, en este caso, a nombre del Estado, la
Administracion Tributaria.

Igualmente, bajo esta nuevo ordenamiento, el Fiscal debe emitir la Resolucion de
apertura de la Instruccién Fiscal, que es el acto procesal que da inicio a la accién
penal.

Por otra parte, también se ha mencionado que existen delitos en los que surgen
situaciones especiales y complejas, de caracter juridico no penal, que afectan el
orden procesal debido, ya sea impidiendo u obstaculizando temporalmente el
ejercicio de la accion penal. Son requisitos de procedibilidad, dentro de los cuales se
encuentra, por ejemplo, la prejudicialidad. En otras palabras, la prejudicialidad
constituye requisito de procedibilidad del proceso penal.

Aparte de la prejudicialidad, existen otros requisitos de procedibilidad, cual, en el

caso especifico, se evidencia en el mencionado Oficio de Fiscalia de Guayaquil de



mayo de 2002 que indica que es requisito de procedibilidad para el juzgamiento de
ilicitos penales tributarios el sustento de la presuncién en actos firme, resoluciones
ejecutoriadas o sentencias judiciales ejecutoriadas con los debidos resultados de la
fiscalizacion de la que se desprendan los indicios de responsabilidad penal tributaria.
De forma acertada, sobre el tema, Durdan Diaz manifiesta que estos obstaculos a la
accion penal deben darse “...cuando contenga condiciones de la punibilidad de la
infraccion.”®” Asi, concuerdan con el sefialamiento de la Fiscalia.

Sin embargo, los requisitos de procedibilidad deben estar contemplados en ley
formal que determine el debido proceso.

En este sentido, se debe recalcar que el inicio y desarrollo de la accion penal se
encuentra condicionada a la resolucion previa, oficial y definitiva del requisito de
procedibilidad.

En tal virtud, este requisito puede operar como limitante al inicio de la accion penal
tributaria o a la sentencia.

Finalmente y, para concluir el analisis del Capitulo Il del titulo Il del Cddigo
Tributario, cabe destacar que aun se mantiene la figura del delito aduanero, misma
que fue recogida y, por tanto, sometida a las disposiciones contenidas en la nueva
Ley Organica de Aduanas, publicada en el Registro Oficial 359 de 13 de julio de
1998.

5.2. COMPETENCIA PENAL TRIBUTARIA

Al ser tan amplio el ambito del derecho, la jurisdiccion ha visto la necesidad de
dividirse y distribuirse de manera que la administracion de justicia se haga objetiva a
través de los drganos creados especificamente para ello. Esta distribucién ha
generado una nueva institucién, la cual, junto con la accion y la jurisdiccion,

constituye la “trilogfa estructural basica de todo proceso”®® Es entonces en base a

8 DURAN DIAZ, op.cit., p. 159.

8 VACA ANDRADE, op. cit., p. 169.



esta distribucién jurisdiccional que cada uno de los entes juzgadores conoce asuntos
especificos, sin interferir en el juzgamiento de los distintos 6rganos jurisdiccionales.
El articulo 1 del Codigo de Procedimiento Civil la concibe como: “la medida dentro
de la cual la referida potestad (jurisdiccion) esté dividida entre los diversos
tribunales y juzgados, por razon del territorio, de las cosas, de las personas y de los
grados.”

Miguel Fenech, define la competencia como: “El derecho y la facultad de un
Tribunal para conocer de ciertos asuntos concretos frente a los deméas Tribunales
del mismo orden jurisdiccional penal.””®

Se evidencia de esta forma que la competencia penal es: “la atribucion exclusiva que
la ley da a un Juez para conocer un asunto penal concreto excluyendo a todos los
demas titulares del 6rgano jurisdiccional penal. Dicho de otro modo, todos los
jueces tienen jurisdiccion pero sélo uno de ellos puede tener competencia.”

En este sentido, de conformidad a la normativa penal y constitucional, la
competencia es regulada por ley, la cual se mantiene fija e invariable pues es
improrrogable, con excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley.

En virtud de lo expuesto, se plasma la esencia de la competencia que otorga y
constituye requisito de validez procesal ya que la actuacion sin competencia conlleva
violacion del debido proceso consagrado en la Constitucion y, de incidir en la
decision de la causa, acarrea nulidad de lo actuado.

El articulo 394, en funcion de las figuras penales del ordenamiento procesal penal de

1983, dispone:

“La Funcién Judicial es competente para conocer y juzgar los delitos
aduaneros y tributarios a través de los jueces fiscales del Distrito
correspondiente que sustanciaran el sumario y de los Tribunales Distritales
de lo Fiscal que sustanciaran la fase plenaria. Si una de las Salas de los
Tribunales Distritales de lo Fiscal hubiese conocido, en el ambito
contencioso tributario, el caso del que se desprende la presunciéon de
responsabilidad penal, la fase plenaria sera resuelta por los conjueces. La
Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia sera la competente para
resolver los recursos de casacion.

Las sanciones por contravenciones y faltas reglamentarias seran
impuestas por la méxima autoridad de la respectiva administracion

% FENECH, op.cit., Tomo I, p. 120.

% DURAN DIiAZ, Edmundo, op.cit., 69.



tributaria mediante resoluciones escritas que seran impugnables ante el
Tribunal Distrital de lo Fiscal.”

De forma general y confusa, el articulo 400 dispone

“Los sumarios por delitos que se refieran a otros tributos, se
iniciaran, en la esfera fiscal, por la Autoridad Administrativa que ordene el
Director General del Servicio de Rentas Internas; en la provincial o
municipal, por la Autoridad que determine el Prefecto, el Alcalde o
Presidente del Concejo Municipal, en su caso.

En la Administracion Tributaria de Excepcion, instruiran los
sumarios por delitos relativos a tributos que se les hubiere asignado, los
funcionarios que tengan competencia para conocer los reclamos de los
contribuyentes, siempre que la Ley le haya concedido la gestion
tributaria....”

Esta disposicion no especifica los tributos a los que se refiere, sin embargo, se
presume que se trata de tributos internos, ya que normas actualmente derogadas
contemplaban el juzgamiento de delitos aduaneros y de alcoholes.

Igualmente hace referencia a la Administracion Tributaria de Excepcion, cual es
aquella creada para el efecto en tributos que les hayan sido asignados conformados
por funcionarios que tengan competencia para conocer los reclamos de los
contribuyentes, siempre que la Ley le haya concedido la gestion tributaria.

Asi, el articulo 65 permite: “...En tal evento, la administracion de esos tributos
correspondera a los 6rganos del mismo sujeto activo que la ley sefiale; y, a falta de
este seflalamiento, a las Autoridades que ordenen o deban ordenar la recaudacion.”
Como se vio anteriormente, de conformidad con los principios procesales y
constitucionales, los Tribunales de Excepcion no constituyen jueces naturales por lo
que, en este sentido, el orden penal tributario permite la inobservancia de estos
principios.

En funcién de la naturaleza de la infraccion la competencia, en esencia, se ha
mantenido. Por tanto, en conformidad con la normativa tributaria son competentes
para conocer los delitos los respectivos jueces y, para juzgar las contravenciones y
faltas reglamentarias lo es la Administracion Tributaria.

Sin embargo, en cuanto a las etapas procesales la competencia ha variado, de manera
que, en atencion al nuevo Codigo de Procedimiento Penal, el Cddigo Tributario

deberia hacer precisiones.



Conforme se desprende del articulo 405:

“Siempre que un empleado de la administracién tributaria
tuviere conocimiento de la perpetracion de un delito tributario, o que
un funcionario o autoridad administrativa, al tramitar o resolver una
peticion o reclamo, observase la realizacion de hechos que pueden
presumirse constitutivos de los delitos tributarios, estara obligado a
comunicarlos de inmediato al superior jerarquico, si el mismo
funcionario o autoridad no fuere competente para instruir el sumario,
a fin de que disponga la investigacion de si el hecho es punible y la
formacion de un expediente, en que se recojan todos los documentos e
informaciones que se refieran a los mismos.”

Claro es el mandato de esta disposicion, por lo que se considera que en una etapa
previa, en sede administrativa, el proceso se inicia con el conocimiento del presunto
ilicito e inmediata investigacion que permita establecer presunciones del ilicito penal
tributario.

En concordancia con lo dicho, el articulo 100A del Cédigo considera un deber de la
Administracion Tributaria: “Expedir los actos determinativos de obligacion
tributaria, debidamente motivados, con expresion de la documentacion que los
respalde, y consignar por escrito los resultados favorables o desfavorables de las
verificaciones que realice.”

De manera mas clara y, en base al Oficio de la Fiscalia de Guayaquil que establece
como requisito de procedibilidad la cuantificacion del perjuicio, la Administracion
Tributaria Central en el articulo 1 de la Resolucion 1070 dispone que: ““La
Administracién Tributaria en uso de las facultades legales, ya sea conforme la
obligacion prevista en el Cédigo Tributario o por conocimiento de denuncias de
terceros, debera efectuar la investigacion correspondiente...”

En tal virtud, la Administracion Tributaria debe iniciar una investigacion integral del
asunto, utilizando, para el efecto, sus facultades legales.

La Resolucion 1070, en concordancia con el mandato del articulo 383 del Cdodigo
Tributario, encuentra que la presuncion objetiva que motiva la denuncia de la
Administracion Tributaria debe fundamentarse en: actos firmes o resoluciones
ejecutoriadas expedidas en su funcion, especialmente el acto administrativo expedido

como resultado de la investigacion; y, en sentencias judiciales ejecutoriadas.



Igualmente, la doctrina sefiala al respecto: ““La primera (promocion excepcional de
la accién penal) surgia cuando un Juez, que no sea de lo penal, al resolver un
asunto propio de su competencia, llega a la conclusion de que existen méritos como
para proceder penalmente.....” %

Es importante también tener en consideracion que, segun los tratadistas: “....no es
menos cierto que aun antes de que se dicte el auto cabeza de proceso para abrir la
primera etapa, de hecho y de derecho, ya se producen algunas actuaciones oficiales,
teniendo como protagonistas a una diversidad de sujetos, las que, una vez
incorporadas al expediente procesal tienen incuestionable trascendencia
juridica....”

De ahi que el sustento de la denuncia de la Administracion Tributaria deba ser sélido
y debidamente fundamentado, por ser actividad reglada y para dar seguridad juridica
al contribuyente.

De este hecho se desprende que la naturaleza de la denuncia interpuesta en sede
administrativa no reviste caracter penal, sino meramente informativo; mientras que la
denuncia por delito tributario, de competencia exclusiva de la Administracion
Tributaria, es penal.

Dispone el articulo 383: “En estos delitos sancionados con prision, el auto cabeza de
proceso se iniciard por excitativa fiscal que tendra como antecedente la denuncia
formulada por la méxima autoridad de la Administracion Tributaria, la que
responderd por los dafios y perjuicios a que hubiera lugar si en sentencia la
denuncia es calificada como maliciosa o temeraria, sin perjuicio de la pena de
prision a que hubiera lugar.”

La norma refleja la inconsistencia del procedimiento penal tributario frente al nuevo
ordenamiento procesal penal. De ahi que la Administracion Tributaria debe poner en
conocimiento del Fiscal los sustentos del ilicito para que se inicie la Investigacion
Previa.

Asi, es competente para la Investigacion previa y para la Instruccion Fiscal el Fiscal

de Delitos Tributarios; revisa lo actuado el Juez, que debe ser Penal y no Distrital

%1 \VACA ANDRADE, op.cit., pp. 115 — 130.

2 1hidem.



Fiscal, por la naturaleza de la infraccién y por mandato del Cédigo de Procedimiento
Penal; y, el Tribunal Penal juzgara la infraccion.
Asi ordenan los articulos 27 y numeral 1 del 28 del Cddigo Penal Adjetivo,

respectivamente:

““Los jueces penales tienen competencia:

1. Para garantizar los derechos del imputado y del ofendido durante
la etapa de instruccion Fiscal, conforme a las facultades y deberes de este
Cadigo;

2. Para la practica de los actos probatorios urgentes;

3. Para dictar las medidas cautelares personales y reales;

4. Para la sustanciacion y resolucion de la etapa intermedia;

5. Para el juzgamiento de los delitos de accion privada; v,

6. Para la sustanciacion y resolucion del procedimiento abreviado,
cuando les sea propuesto.”

“Los Tribunales Penales tienen competencia, dentro de Ila
correspondiente seccion territorial:

1. Para sustanciar el juicio y dictar sentencia en todos los procesos de
accion penal publica y de instancia particular, cualquiera que sea la pena
prevista para el delito que se juzga, exceptuandose los casos de fuero, de
acuerdo con lo prescrito en la Constitucion Politica de la Republica y demas
leyes del pais...”

Senfala la citada Resolucion de Corte Suprema en su articulo 2 que:

““La administracion tributaria, denunciaré ante el Ministerio Publico
la infraccion tributaria o aduanera debiendo el Juez Fiscal conocer y
realizar los actos que en el Cédigo de Procedimiento Penal corresponden a
los jueces de lo Penal, incluyendo la etapa intermedia; los tribunales
distritales de lo Fiscal, el juicio; las cortes superiores de la sede del Juez
Fiscal respectivo, las apelaciones y los recursos de nulidad; y, las salas de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, previo sorteo, los recursos de
casacion y de revision en contra de las sentencias que expidan los tribunales
distritales de lo Fiscal.”

Si bien, se aclara el proceso que tiene que llevar la Administracion Tributaria para
interponer la denuncia, mas la Resolucién contradice la ley procesal penal en cuanto
a competencia.

En la tramitacion de los recursos se refleja, asi mismo, la contradiccion del Cédigo

Tributario. El articulo 422 dispone que:



“De la sentencia de primera instancia, se concedera recurso de
apelacion para ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, siempre que se lo
interponga por el indiciado, dentro de diez dias, en los siguientes casos:

1. Cuando la sancion pecuniaria impuesta, incluido el decomiso, exceda de
S/.20.000,00;

2. Cuando, ademaés de sancidn pecuniaria, se impusiere pena de prision que
pase de tres meses, aunque la pena pecuniaria fuere inferior a S/. 20.000,00;
Y,
3. Cuando se hubiere dispuesto clausura definitiva de establecimientos
fabriles o comerciales, cancelacién definitiva de autorizaciones o patentes, o
destitucion de cargos publicos, cualquiera que fuese la cuantia de la pena
pecuniaria o el tiempo de la prision impuesta.”

Por su parte, de manera clara el Cédigo de Procedimiento Penal vigente desde 2001,
al igual que el anterior, otorga esta competencia a la Corte Superior y bajo causales
debidamente justificados.

Por otra parte, como se desprende del articulo 383 del Codigo Tributario la
competencia para interponer la denuncia penal tributaria ante la presuncion de delito
radica en la maxima autoridad tributaria.

El mandato no es claro, ya que el articulo el articulo 3 de la Ley 41 que crea el
Servicio de Rentas Internas, publicada en el Registro Oficial 206 de 2 de diciembre
de 1997, considera al Directorio como: “...la autoridad maxima del Servicio de
Rentas Internas para los fines determinados en el articulo 4 de esta Ley.” Para
aclarar el sentido de la disposicion se requiere acudir al articulo 4 al que se refiere la

norma, en los que se determinan los siguientes fines:

“Establecer la politica tributaria del Servicio de Rentas Internas con los
lineamientos fijados por el Gobierno Nacional y evaluar la ejecucion de la
misma; aprobar los planes generales y la proforma del presupuesto anual del
Servicio de Rentas Internas; aprobar el Reglamento Orgéanico Funcional, el
Estatuto de Personal y demas reglamentos de necesidad para el SRI; evaluar la
ejecucion de la politica tributaria asi como los planes y programas del Servicio
de Rentas Internas y disponer los correctivos a que hubiere lugar; conocer los
proyectos de ley y reglamentos tributarios que presente el Director General del
Servicio de Rentas Internas y someterlos a la consideracién del Presidente de la
Republica; conocer los informes trimestrales de actividades que debera
presentar el Director General del Servicio de Rentas Internas y disponer lo
pertinente; nombrar, a pedido del Director General, a los Directores del Servicio
de Rentas Internas y a los miembros de los comités tributarios; nombrar y
remover al Auditor Interno del Servicio de Rentas Internas; conocer los informes
presentados por el Auditor del Servicio de Rentas Internas; presentar informe
anual de labores al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional;



coordinar el apoyo que puedan brindar las entidades a las que representan sus
miembros para el mejor cumplimiento de las funciones del Servicio de Rentas
Internas; conocer en audiencia los planteamientos, inquietudes, sugerencias o
reclamos que planteen los representantes de las Camaras de la Produccion,
gremios profesionales, de trabajadores o de cualquier grupo organizado de
contribuyentes y canalizarlos para la debida atencién; y, velar por la agil
atencion a los contribuyentes.”
Se entiende entonces que el Directorio es la maxima autoridad de la Administracién
Tributaria Central, exclusivamente para los fines detallados, pero no para la
interposicion de la denuncia penal tributaria. Mas, se mantiene la oscuridad de la
norma, especialmente por los procesos de desconcentracion que se han dado en
virtud de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, publicada en el Registro Oficial
349 de 31 de diciembre de 1993, por lo que se debe considerar que el numeral 1 del
articulo 7 de la Ley 41, reiterada por el articulo 23 del su Reglamento de Aplicacion,
contempla como deberes del Director General: “Ejercer la representacion legal,
judicial y extrajudicial del Servicio de Rentas Internas”. En este sentido y en miras
de los procesos de desconcentracion del Estado, el articulo 9 ibidem permite que,
mediante el Reglamento Organico Funcional del Servicio de Rentas Internas se creen
las unidades administrativas necesarias y las Direcciones Regionales y Provinciales.
Al respecto, claramente dispone: ‘“Los directores regionales y provinciales
ejerceran, dentro de su respectiva jurisdiccion, las funciones que el Codigo
Tributario asigna al Director General del Servicio de Rentas Internas, con
excepcion de la absolucion de consultas, el conocimiento y resolucion de reclamos,
de los recursos de reposicion y de revision y de la funcién a la que se refiere al
articulo 8 de esta Ley.”” El articulo hace referencia a las facultades indelegables del
Director General, dentro de las cuales no se encuentra la de representacion judicial y
extrajudicial de la Administracion.
Concordante con lo expuesto, el articulo 21 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, publicado en el Registro Oficial 411 de 31

de marzo de 1994, faculta a la Administracion Pdblica a crear: *“....los O0rganos
administrativos necesarios para el cumplimiento de sus especialidades, delimitando

las respectivas competencias...”



Igualmente, los articulos 16 y 18 del Reglamento Orgéanico Funcional del Servicio de
Rentas Internas, publicado en el Registro Oficial 725 de 16 de diciembre de 2002,
establecen la obligacion del Director General del Servicio de Rentas Internas de
denunciar y dar tramite y seguimiento a las infracciones realizadas por funcionarios
de la entidad, debidamente comprobadas. Pero, en cuanto a las funciones de los
Directores Regionales y Provinciales, los articulos 24 y 25 del mismo cuerpo legal
les atribuyen la representacion de la Administracion Tributaria Central, dentro de su
respectiva jurisdiccion, de todas las atribuciones delegadas por el Director General.
En este sentido, los articulos 55, 56 y 59 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, permiten la delegacion de las atribuciones
propias de las diversas entidades y autoridades administrativas de la Administracién
Publica, excepto aquellas prohibidas por Ley o Decreto y ordenan su publicacion en
el Registro Oficial.

Por autorizacién de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, publicada en
el Registro Oficial 206 de 2 de diciembre de 1997 y por los mandatos de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada y del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva, mediante delegacion realizada en la Resolucién 318, publicada en el
Registro Oficial 118 de 12 de julio de 2000 y, en conformidad con el articulo 44 del
Reglamento Organico Funcional del SRI, los Directores Regionales y Provinciales,
dentro de su jurisdiccion, pueden presentar la denuncia respectiva ante la Fiscalia
General del Estado, para que se inicie el proceso penal. Tanto es asi que el articulo
400 del Codigo Tributario considera la posibilidad de que los procesos penales sean
iniciados, por la Autoridad Administrativa que ordene el Director General del
Servicio de Rentas Internas.

Por otra parte, cabe recalcar que es obligacion de la Administracion presentarse
como acusador particular en el juicio, en los términos establecidos en el Cédigo de
Procedimeitno Penal, pues asi lo ordena el citado articulo 383: “Es obligacion de la
administracion tributaria formular la denuncia y luego actuar como parte en el
juicio, cuando en sus actos firmes o resoluciones ejecutoriadas o en sentencias
judiciales ejecutoriadas se establezca la presuncién de la comisién de una

defraudacion tributaria..”



Por otra parte, cabe recalcar que el articulo 413 del Cdédigo Tributario, interfiriendo

en materia exclusivamente penal recogida en las normas procesales penales dispone:

“Tan pronto como se reciba una denuncia o se tenga conocimiento de
la comision de un delito tributario, de acuerdo a lo que se dispone en el art.
405, el Juez competente, para instruir sumario, dispondra previamente una
prolija e inmediata investigacion de los hechos y examinara en el plazo de
dos dias si éstos son 0 no punibles.

Los empleados y funcionarios encargados de la investigacion,
procederan en ésta con prudencia. Si tuvieren datos concretos que hicieren
presumir la realidad de la existencia de la infraccion, podran solicitar, si
fuere necesario, el auxilio de la fuerza publica y proceder a la inmediata
aprehension de las mercaderias materia de la infraccion y de los objetos que
hubieran servido para cometerla, segin la gravedad e importancia del delito
presunto; y aun al arresto de las personas que realizaron o tuvieron
participacion en aquellos hechos, dejando constancia de estos particulares
en el acta respectiva.”

Se produce asi contradicciones en la tramitacion del proceso penal tributario, pues
exclusivamente el Codigo Penal Adjetivo debe regular las actuaciones, tiempos,
responsabilidades, efectos que se den en éste. De esta forma se evidencia, pues el
articulo 215 del Cddigo de Procedimiento Penal ordena: “Antes de resolver la
apertura de la instruccion, si lo considera necesario, el Fiscal con la colaboracion
de la policia judicial que actuara bajo su direccion, investigara los hechos
presumiblemente constitutivos de infraccion penal que por cualquier medio hayan

llegado a su conocimiento...” *“... La indagacion previa no podra prolongarse por
mas de un afio en los delitos sancionados con pena de prision, ni por mas de dos
afnos en los delitos sancionados con pena de reclusion. Estos plazos se contaran
desde la fecha en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del hecho.”

Esta contradiccion se pone de manifiesto con mayor claridad en la disposicion del
articulo 419 del Cddigo Tributario, que versa: “Realizadas las diligencias ordenadas
por el instructor o vencido el término de prueba que se hubiere concedido, se
declarara cerrado el sumario, y el Juez Instructor lo remitira al Juez respectivo de
primera instancia segun el articulo 400.”

De manera confusa pero determinante, el articulo 400 dispone que:

“Cerrado el sumario, se remitira el proceso para la resolucién de
primera instancia:



a) Al Director General del Servicio de Rentas Internas, cuando se
trate de tributos fiscales; de adicionales a éstos, o de la Administracion
Tributaria de Excepcion;

b) Al funcionario competente para conocer de las reclamaciones de
los contribuyentes, cuando se trate de tributos asignados a los Consejos
Provinciales; vy,

c) Al Jefe de la Direccion Financiera Municipal o a quien hiciere sus
veces, cuando se trate de impuestos municipales o adicionales a éstos.”

Mientras que, como se ha dicho, la competencia para la instruccion del sumario y de
la etapa intermedia, de conformidad con el Codigo de 1983 era el Juez Penal, ahora
los son el Fiscal y el Juez para las etapas de Instruccion e Intermedia,
respectivamente.

La norma hace referencia al sumario administrativo a aperturarse para la imposicion
de la multa prevista. Sin embargo, el articulo no es claro y no establece un debido
proceso al que deba sujetarse la Administracion al momento de realizarlo.

Por otra parte, si se trata de delitos cometidos por personas que gozan de fuero
especial, no podra instruirse sumario sin que la Autoridad o Tribunal competente
para juzgarlos conceda esa autorizacion.

En cuanto a las demés formas de determinar la competencia, se basa en las normas

procesales penales expuestas en capitulos anteriores.

5.3. NOTICIA CRIMINIS

Se ha sefialado que la denuncia interpuesta en sede administrativa no reviste caracter
penal, sino meramente informativo; mientras que la denuncia por delito tributario, de
competencia exclusiva de la Administracion Tributaria, reviste caracter penal.

De ahi que las normas del Codigo Tributario hagan exclusiva referencia a la
denuncia administrativa que posteriormente serd sometida a investigacién para que la
Administracion Tributaria, de encontrar indicios, interponga la respectiva denuncia
penal, en conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal.

Asi, el articulo 407 define a la denuncia: “Denuncia es la informacion de cualquiera

persona a una Autoridad Competente, relativa a la realizacion o preparacion de una



infraccion tributaria.” EIl articulo 408 sefiala los requisitos que debe tener y el

caracter de la misma:

“Toda denuncia de infraccion tributaria tendra caracter reservado.
Se hara verbalmente o por escrito, personalmente o por procurador especial,
ante las Autoridades administrativas que tienen competencia para conocer de
los reclamos de los contribuyentes, y contendrd los siguientes requisitos:

1. Nombres y apellidos del denunciante, y los datos de su
identificacion;

2. La relacion circunstanciada del hecho denunciado, con expresion
del lugar, tiempo 0 modo en que se ha realizado o se pretende cometerlo;

3. Los nombres de los autores, complices y encubridores si se los
conoce, 0 su designacion, asi como los de las personas que puedan tener
conocimiento de la infraccion; vy,

4. Las demas indicaciones y circunstancias que puedan conducir a la
comprobacion de la existencia de la infraccion y la determinacion de las
personas responsables.

Si la denuncia fuere verbal, el funcionario ante quien se la presente,
la reducira a escrito. En todo caso, sera suscrita por el denunciante o su
procurador especial, y si el denunciante no supiere o no pudiere firmar, lo
hara por él, a su ruego, un testigo.

La denuncia verbal puede presentarse ante cualquier funcionario o
empleado de la Administracion Tributaria, a cualquier hora y en cualquier
sitio, cuando las circunstancias no permitan espera y requieran de actuacion
inmediata por la precision del hecho relatado. EI empleado que la reciba,
cumplira entonces lo preceptuado en el inciso anterior.”

Como se observa la denuncia tiene las caracteristicas del primitivo sistema
inquisitivo en el que se aceptaban incluso las denuncias anénimas, poniendo en riego
la seguridad juridica del sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

Asi mismo, la norma solo determina el carécter reservado de la denuncia, mas no
menciona sobre el derecho a la defensa del administrado, dejando al arbitrio de la
Administracion la garantia de su cumplimiento y observancia.

Por otro lado, la disposicion no establece un procedimiento para la calificacion de
ésta y las formalidades para su aclaracion o complemento en caso de ser oscura o de
faltarle alguno de los requisitos enunciados.

El articulo 409 ordena: “Formulada la denuncia, el funcionario que la reciba
dispondra que el denunciante la reconozca ante é€l, sin juramento y que se la registre
en el libro especial que al efecto se llevarda en forma reservada con indicacion

precisa del dia y hora de la formulacion. Al denunciante se le entregara una copia



de la denuncia, con la certificacion de su presentacion y el nimero de registro que le
corresponda.”

No se fijan tiempos para que la Administracion Tributaria de cumplimiento a éste
mandato, ni se establecen responsabilidades ante su inobservancia.

De forma contradictoria con los principios penales y con la seguridad juridica del
administrado incriminado, el articulo 410 sefiala que: “El denunciante no contrae
obligacion alguna que le ligue al tramite administrativo, o al procedimiento del
juicio penal tributario, ni incurre en responsabilidad alguna, salvo el caso de
denuncia calumniosa, que sera reprimida conforme al Cédigo Penal comun y por la
justicia ordinaria.”” Mas no indica la competencia para calificar a la denuncia como
calumniosa, si es considerado requisito de prejudicialidad para el juicio penal por tal
motivo y las seguridades para no mantenerlo en la impunidad.

En concordancia con las normas penales adjetivas el articulo 412 prohibe:

“No se admitira denuncia alguna que hicieren unos contra otros los
ascendientes y descendientes, hermanos y conyuge.

Tampoco se admitira denuncia del empleado o funcionario publico a
quien corresponda informar o perseguir las infracciones tributarias. No
obstante, se procedera conforme al articulo 403, pero el denunciante no
tendra derecho a participacion alguna.

La participacion hace referencia al mandato derogado por la Ley 2001-41, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial 325 de 14 de mayo de 2001 que otorgaba al
denunciante un porcentaje de la recaudacion obtenida por la sancidn impuesta.

Posteriormente a la recepcion de la denuncia, el articulo 413 ordena que:

“Tan pronto como se reciba una denuncia o se tenga conocimiento de
la comision de un delito tributario, de acuerdo a lo que se dispone en el art.
405, el Juez competente, para instruir sumario, dispondra previamente una
prolija e inmediata investigacion de los hechos y examinara en el plazo de
dos dias si éstos son 0 no punibles.

Los empleados y funcionarios encargados de la investigacion,
procederan en ésta con prudencia. Si tuvieren datos concretos que hicieren
presumir la realidad de la existencia de la infraccion, podran solicitar, si
fuere necesario, el auxilio de la fuerza publica y proceder a la inmediata
aprehension de las mercaderias materia de la infraccion y de los objetos que
hubieran servido para cometerla, segin la gravedad e importancia del delito
presunto; y aun al arresto de las personas que realizaron o tuvieron
participacion en aquellos hechos, dejando constancia de estos particulares
en el acta respectiva.”



Este articulo permite una conexion con la denuncia penal que es interpuesta por la
Administracion Tributaria al detectar indicios de delito tributario. Asi, una vez que
se pone en conocimiento del Fiscal, actualmente, el ilicito penal tributario, éste debe
iniciar el proceso penal de acuerdo a los mandatos del Codigo Penal Adjetivo. Se
pone otra vez de relieve la intromision de las normas tributarias en el procedimiento
penal.

Cabe citar nuevamente el articulo 2 de la Resolucion de Corte Suprema que versa:

““La administracion tributaria, denunciara ante el Ministerio Publico
la infraccion tributaria o aduanera debiendo el Juez Fiscal conocer y
realizar los actos que en el Cédigo de Procedimiento Penal corresponden a
los jueces de lo Penal, incluyendo la etapa intermedia; los tribunales
distritales de lo Fiscal, el juicio; las cortes superiores de la sede del Juez
Fiscal respectivo, las apelaciones y los recursos de nulidad; y, las salas de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, previo sorteo, los recursos de
casacion y de revision en contra de las sentencias que expidan los tribunales
distritales de lo Fiscal.”
Como se evidencia, el ilicito penal tributario se encuadra en los delitos de accién
publica de instancia particular, sefialados como tal en el Cddigo de Procedimiento
Penal vigente, pues se enmarca dentro de las figuras tipicas de estafas y otras
defraudaciones. En tal virtud, para que se inicie el proceso penal el Fiscal requiere
de la denuncia del ofendido, en este caso, a nombre del Estado, la Administracion
Tributaria.
La doctrina se ha pronunciado en el sentido de que: ““La primera (promocion
excepcional de la accién penal) surgia cuando un Juez, que no sea de lo penal, al
resolver un asunto propio de su competencia, llega a la conclusion de que existen
méritos como para proceder penalmente....” * Adicionalmente se afirma que:
“....n0 es menos cierto que aun antes de que se dicte el auto cabeza de proceso para
abrir la primera etapa, de hecho y de derecho, ya se producen algunas actuaciones

oficiales, teniendo como protagonistas a una diversidad de sujetos, las que, una vez

% VACA ANDRADE, op.cit., pp. 115 — 130.



incorporadas al expediente procesal tienen incuestionable trascendencia

juridica....”®

5.4. PROCEDIMIENTO

Como se ha mencionado el proceso se inicia con el supuesto del ilicito interpuesto en
sede administrativa con la respectiva denuncia.

Receptada la misma se procede al reconocimiento de firma y rdbrica del denunciante,
indicando las prohibiciones legales.

Se procede a la investigacién integra de los hechos, pretendiendo, necesariamente
cuantificar el perjuicio del delito. Las disposiciones tributarias no hacen referencia al
derecho de defensa del administrado acusado.

Se emitird un acto administrativo, el cual, una vez en firme o ejecutoriado puede
sustentar la denuncia penal.

Cuando la Administracion tenga fundamentos suficientes debe proceder a interponer
la denuncia ante la Fiscalia, como lo resuelve la Resolucién de Corte Suprema,
recalcando que no hay ley forma alguna que respalde esta actuacion.

Posteriormente, la Administracion debe intervenir como parte en el proceso para lo
cual debe formalizar su acusacion y presentarse en juicio.

En estricta aplicacion de la normativa procesal penal en referencia con las citadas
disposiciones tributarias, posteriormente a la Instruccion Fiscal se debe remitir el
proceso para que se proceda con el sumario administrativo.

El proceso termina con sentencia.

Cabe recalcar que el Cdodigo Tributario, al mantener normas obsoletas del anterior
ordenamiento procesal penal, aparte de interferir en materia exclusivamente procesal
penal, ocasiona confusiones en el desarrollo del proceso.

Asi, el articulo 415 dispone:

% Ibidem.



“A base de la denuncia, del Acta de Aprehension o del expediente de
investigacion formado de acuerdo a los articulos 405 y 413, el Juez de
Instruccion correspondiente iniciara sumario mediante auto cabeza de
proceso que contendra:

1. La relacion circunstanciada del hecho y del modo como llegd a su
conocimiento;

2. La orden de instruir el sumario para descubrir autores, complices y
encubridores de la presunta infraccion, con expresion detallada y numerada
de las diligencias de investigacion que se han de llevar a cabo o de
comprobacion de la previamente realizada;

3. La orden de citar al indiciado o indiciados, si los hubiere y a las personas
naturales o juridicas, negocios o empresas, a nombre de quienes actuaron o
a quienes sirvieron los indiciados, para efectos de lo que se establece en el
articulo 347 de este Codigo; v,

4. La orden de prision, o la confirmacion de la detencion o arresto efectuado
al momento de la aprehensidn, si hubiere indicios o presunciones graves de
que el o los indiciados son autores o cémplices de delito sancionado con
prision.

El Juez Instructor firmara el auto, juntamente con el secretario respectivo,
conforme al articulo 402.”

En este sentido el articulo confunde en cuanto a que permite la iniciacion del proceso
sin que la denuncia sea tenida como indispensable o la cuantificacion que se realiza
en la investigacion. Esto contradice normas tributarias propias, anteriores y nuevas.
Para evidenciar de forma mas consistente la intromision de la norma tributaria en el
campo penal, cabe citar el articulo 416 que indica la forma en que se debe proceder a
la citacion con el auto cabeza de proceso:

““La citacion del auto cabeza de proceso a los indiciados conocidos y
a los deméas responsables en los términos del articulo 347, se hara
personalmente o por tres boletas, dejadas en su respectivo domicilio, segun
los articulos 58 y siguientes y en la forma prevista en el inciso 1 del articulo
164 de este Caodigo.

Si no fuere posible determinar el domicilio de los indiciados, la
citacion se efectuard mediante extracto del auto inicial que se publicara por
la prensa, por tres veces, en dias distintos, en uno de los periddicos de mayor
circulacion del lugar en que se instruya el sumario, o en el del Cantén o
Provincia mas cercanos, si en aquel no lo hubiere.

La citacion por la prensa surtira efecto diez dias despueés de la dltima
publicacion, y vencido este plazo, haya o no comparecido el citado,
continuara el tramite de la causa.”



La propia norma tributaria desvirtGa sus disposiciones pues para el juzgamiento de
delitos se prevé la aplicacion del Cédigo de Procedimiento y solo supletoriamente
este Codigo.

El articulo 419 ordena: ““Realizadas las diligencias ordenadas por el instructor o
vencido el término de prueba que se hubiere concedido, se declarara cerrado el
sumario, y el Juez Instructor lo remitira al Juez respectivo de primera instancia
segun el articulo 400.”

En materia penal se estaria entendiendo como un Tribunal de Excepcion que no tiene
competencia para juzgar delitos.

Conforme el articulo 421:

“De estimarse completas todas las diligencias del sumario y
practicadas las ordenadas en el articulo anterior, vencido el término que se
concedié para el efecto, el Juez de primera instancia pronunciara sentencia,
exponiendo clara y concisamente los hechos materia de la infraccion
pesquisada, las pruebas actuadas, que las valorard con amplio criterio
judicial, con cita de las disposiciones de este Codigo o de la Ley Tributaria
cuya aplicacion hiciere.

Si al tiempo de dictar sentencia apareciere que no se ha cometido el
delito tributario por el que se instruyé el enjuiciamiento, sino otra u otras
infracciones tributarias, se impondra la pena sefialada por la Ley para ellas,
observandose, en todo caso lo dispuesto en el Art. 351.

Cuando, en la comision del delito tributario, concurrieren hechos y
circunstancias constitutivas de delito comun, en la misma sentencia se
ordenara remitir copia certificada de las piezas procesales pertinentes al
Juez penal ordinario, para que instaure el juicio correspondiente. Lo resuelto
por el Juez Tributario, no surtird efecto de cosa juzgada para la justicia
ordinaria.”

Esta disposicion no observa las etapas legales contempladas en el Codigo de
Procedimiento Penal.
Igual ocurre con el recurso de nulidad. Asi determina el mandato del articulo 423:

““Se concedera recurso de nulidad, siempre que se lo interponga en
tiempo, juntamente con el de apelacion, y se determine claramente la omision
u omisiones en que se funde; pero no se declarara la nulidad, sino cuando
esa omision u omisiones influyan en la decision de la causa o afecten al
derecho del recurrente.

Si se hubiere omitido alguna diligencia necesaria para la
comprobacion de la existencia del delito, se mandara que se la practique, en
cualquier estado de la causa, sin anular el proceso.”



Incluso se da indicaciones sobre la tramitacion de los recursos ante el Tribunal
Distrital de lo Fiscal, sorteo y sustanciacion del mismo, inobservandose las normas
pertinentes del caso.

Asi por ejemplo, el articulo 425 ordena:

“Siempre que deba remitirse una causa al Tribunal Distrital Fiscal,
por recurso o en consulta, se lo hara dentro de setenta y dos horas después
de emplazar a las partes para que concurran a ejercitar su derecho.

El retardo injustificado en la remision del proceso sera sancionado
por el Tribunal con multa de S/. 500,00 a S/.10.000,00, y aun con la
destitucion del empleado responsable, en caso de reincidencia.”

El articulo 426 dispone: “Llegado el proceso al Tribunal Distrital Fiscal, el
Secretario General anotara en él, la fecha de recepcion y dara aviso al Presidente,
quien dispondré el sorteo del caso, aunque fuera el Unico existente.”

Mas claro es el caso del articulo 430 que versa: “Vencido el término sefialado en el
articulo anterior, la Sala dictara sentencia en la que confirmara, revocara o
reformara el fallo recurrido, sujetandose a lo dispuesto en el articulo 421.

La sentencia de segunda instancia sera definitiva y no se admitira recurso alguno.”
Se desvirtla la figura del recurso de revision de la sentencia penal ante los causales
previstos en el Codigo de Procedimiento Penal e incluso del recurso de casacion
negando asi el derecho a la defensa del reo.

Si bien no son de naturaleza penal, mas se encuentran dentro del Titulo del
Procedimiento Penal Tributario, por lo que se va a hacer un leve analisis del
procedimiento en materia de contravenciones y faltas reglamentarias

La accién para perseguir y sancionar las contravenciones, es también publica, y se
ejerce por los funcionarios que tienen competencia para ordenar la realizacion o
verificacion de actos de determinacion de obligacion tributaria, o para resolver
reclamos de los contribuyentes o responsables.

Puede tener como antecedente, el conocimiento y comprobacion de la misma
Autoridad, con ocasion del ejercicio de sus funciones, o por denuncia que puede
hacerla cualquier persona en la misma forma que mencionada para todos sus efectos.
Siempre que el funcionario competente para imponer sanciones descubriere la
comision de una contravencion o falta reglamentaria, o tuviere conocimiento de ellas

por denuncia o en cualquier otra forma, esta conminado a tomar las medidas que



fueren del caso para su comprobacién, y sin necesidad de mas tramite, dictara
resolucion en la que impondra la sancién que corresponda a la contravencion o falta
reglamentaria comprobada. Se evidencia que no se esta otorgando al contribuyente
su derecho a la defensa.

Sea que la sanci6n por contravenciones se imponga en tramite separado o en el
mismo procedimiento del reclamo administrativo, el afectado puede deducir los
mismos recursos o0 proponer las mismas acciones que, respecto de la determinacion
de obligacion tributaria, con excepcion del recurso de casacion.

Si la sancion se impusiere en tramite separado, se puede recurrir al Tribunal Distrital
Fiscal y se seguira el mismo procedimiento contencioso administrativo previsto, en
lo que fuere aplicable; si la sancion se hubiere impuesto en el mismo procedimiento
del reclamo administrativo, se debe adoptar el tramite sefialado para éste.

Las Resoluciones Administrativas que establezcan sanciones por infracciones
tributarias, gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad. Una vez
ejecutoriadas, pueden emitirse los titulos de crédito y ejecutarse por la via coactiva.
Aunque estuvieren ejecutoriadas las sanciones impuestas por contravenciones, la
méaxima Autoridad de la Administracion Tributaria respectiva puede rebajarlas, hasta
en el ochenta por ciento en cualquier tiempo, siempre que se pagare la obligacion
tributaria adeudada y los intereses causados, o se aceptare un convenio de pago.

No se hace efectiva esta rebaja, si hubiere reincidencia en la contravencion, o no se
cumpliere con lo estipulado en el convenio de pago.

Todo funcionario o empleado del orden administrativo que tramite un reclamo o
procedimiento, incurso en inobservancia o incumplimiento de 6rdenes o circulares
validamente expedidas o de normas reglamentarias, sera sancionado por el superior
jerérquico con las penas que establece para el caso este Codigo, y que se las
impondra en Resolucion, de la que no habra recurso alguno.

Los contribuyentes, responsables o terceros que infringieren Reglamentos tributarios
o Circulares Administrativas de obligatoriedad general, son sancionados por las
autoridades administrativas que tienen competencia para decidir las reclamaciones en
primera o en ultima instancia.

Las sanciones impuestas se incluyen en los titulos de crédito que se emitan por las

obligaciones tributarias o se expedira por ellas titulo independiente. Los titulos



pueden ejecutarse en el mismo proceso instaurado para el cobro de las obligaciones
principales.

Las sanciones impuestas por faltas reglamentarias, pueden impugnarse ante el
Tribunal Distrital Fiscal, inicamente con la impugnacion de la Resolucién principal

y sin ningun otro recurso.

5.5. EXTINCION DE LA ACCION PENAL TRIBUTARIA

La accion penal, de forma general, se extingue cuando no se ha dictado sentencia
contra el agente y ya no es posible acudir a los 6rganos jurisdiccionales para que se
conozca y juzgue el hecho delictivo. La pena se extingue cuando el sentenciado no
puede sufrirla.

Son causas de extincion:

» La muerte.- Al ser la responsabilidad de caracter personalisimo, el
fallecimiento del reo antes de que inicie el proceso penal o durante el trdmite
del mismo, extingue la accion penal y, por ende, no hay derecho al cobro de
indemnizaciones civiles. Asi lo ordena el articulo 96 del Cédigo Penal: “La
muerte del reo, ocurrida antes de la condena, extingue la accion penal.”
Como lo disponen los articulos 96 y 97 del Cddigo Penal y los articulos 364 y
365 del Cadigo Tributario la muerte extingue la accion.

Sobre la muerte de infractor, en materia de ilicito penal tributario, no cabe
duda de su poder extintor de la pena de prision. Sin embargo, la discusion se
ha centrado en la capacidad para extinguir la pena pecuniaria.

De manera clara, el articulo 365 sefiala que la sancién pecuniaria y las que
deban responder los responsables subsiste respecto de las personas naturales o
juridicas, negocios, empresas o entidades econdémicas con o sin personalidad
juridica. Sin embargo, la norma aclara que las sanciones impuestas a las
personas naturales, en decisiones firmes y ejecutoriadas, no son transmisibles
a sus herederos, a menos que correspondan a infracciones relacionadas con

los negocios, actividades o bienes que fueron propios del causante.



Al respecto cabe sefialar que el Modelo de Codigo Tributario para América
Latina, considera que la multa debe ser satisfecha por los herederos.

Sin embargo, se debe tomar en consideracion que, como se dijo
anteriormente, la multa no tiene un caracter indemnizatorio, sino sancionador,
concordando con las palabras de Giuliani Fonruoge, por lo que esta sancion
administrativa, debe extinguirse con la muerte del infractor.

A pesar de lo dicho, cabe recordar que varios tratadistas consideran que la
multa es de caracter resarcitorio, por lo que respaldan el criterio de la
sucesion de esta pena.

El articulo 365 dispone:

“La accion contra el autor, el complice o el encubridor de
infraccion tributaria, se extingue con su muerte; pero subsistira,
respecto de las personas naturales o juridicas, negocios, empresas 0
entidades econdémicas con o sin personalidad juridica, para
determinar las sanciones pecuniarias que correspondan y de las que
deban responder conforme al Art. 347.”

Las sanciones impuestas a las personas naturales, en
decisiones firmes y ejecutoriadas, no son transmisibles a sus
herederos, a menos que correspondan a infracciones relacionadas
con los negocios, actividades o bienes que fueron propios del
causante.”

La prescripcion opera por el solo paso del tiempo. La doctrina la entiende
como: ““La prescripcion de la accidén penal es un caso de prescripcion
extintiva porque la posibilidad de que un proceso penal se inicie, si es que
todavia esto no ha acontecido, o de que el proceso penal ya iniciado
concluya, se extingue, desaparece, haciendo imposible que se cumplan los
objetivos de la accién penal.”®

Esta imposibilidad de declarar la responsabilidad del infractor para sancionar
su conducta tipica antijuridica, opera por el transcurso del tiempo, de acuerdo
a la forma de ejercer la accion penal, a la sancion y al estado del proceso.
Asi, dispone el articulo 366 del Codigo Tributario que: ““Las acciones por
infracciones tributarias, hayase o no iniciado enjuiciamiento, prescriben en

el plazo de cinco afios, en caso de delito, y de tres afios en el de las demés

% VACA ANDRADE, op.cit., p. 217.



infracciones, contados desde cuando la infraccion fue cometida o desde la
realizacion del Gltimo acto idéneo, en los casos de tentativa.”

Al respecto, para el delito tributario se deben tomar en consideracion las
normas generales del Cddigo Penal.

Asi, por ejemplo la prescripcion de la accién penal y de la pena se ve
interrumpida por la comisién de otro delito de igual 0 mayor pena.

Finalmente, extinguen la accién con las mismas formas previstas para la
satisfaccion de la obligacién cuales son: el pago, la compensacion, la
confusion y la remisién.

Sobre la remision, es necesario tomar en consideracion que las deudas
tributarias sélo pueden condonarse o remitirse en virtud de Ley, en la cuantia
y con los requisitos que en la misma se determinen y que los intereses y
multas que provengan de obligaciones tributarias, pueden condonarse por
resolucion de la maxima Autoridad Tributaria correspondiente en la cuantia y
cumplidos los requisitos que la Ley establezca.

El articulo 439 del Cddigo Tributario permite: “Aunque estuvieren
ejecutoriadas las sanciones impuestas por contravenciones, la maxima
Autoridad de la Administracion Tributaria respectiva podra rebajarlas, hasta
en el ochenta por ciento en cualquier tiempo, siempre que se pagare la
obligacién tributaria adeudada y los intereses causados, 0 se aceptare un
convenio de pago.”

Como se evidencia, existe norma expresa que permite la condonacion de las
sanciones procedentes exclusivamente para contravenciones.

No se hara efectiva la rebaja, si hubiere reincidencia en la contravencion, o no
se cumpliere con lo estipulado en el convenio de pago. Por otra parte vy, si
bien el citado articulo no la contempla, la remision opera

La compensacion que incluso puede proceder de oficio, se perfecciona
cuando el sujeto pasivo de la obligacion tiene un crédito en su contra y un
saldo en su favor, siempre que sean liquidos y que encuentren un sustento en

una resolucién motivada de autoridad competente.



La confusion se aplica en el caso de que la propia Administracion sea

acreedora y se convierta en su propia deudora.

Aunque no lo sefiale el texto de la materia, cabe destacar que también operan otros
medios por los cuales se extingue la accién penal tributaria, como normas del

derecho penal comun.

- Cosa Juzgada, extingue la accion penal. Prohibe el numeral 16 del articulo
24 de la Constitucion Politica procesar, juzgar o penar dos veces por la misma
causa a una misma persona. Es decir, cuando existe sentencia o fallo en
autoridad de cosa juzgada, agotados los recursos y resuelta la causa por el
mas alto Tribunal de Justicia del Pais, no se puede iniciar otro proceso penal
por el mismo hecho delictivo contra las mismas personas, porque ha
concluido la accion penal previa.

Por tanto, la cosa juzgada debe expresar la verdad histérica y proyectar la
firmeza jurisdiccional, en cuanto termina el proceso y debe ser ejecutada. En

este sentido, la cosa juzgada debe ser irrevocable, inmutable y coercible.

- El cumplimiento de la condena, entendiéndose como una forma de extincion
el pago voluntario del maximo de la multa, en cualquier estado del juicio, es
caso de que el delito sélo se encuentre sancionado con multa. Son formas de
cumplimiento de la condena, la condena condicional, recordando siempre que
se debe computar como tiempo de condena el transcurrido bajo prision
preventiva, libertad controlada y los periodos de rebaja, conforme lo sefiala el

- Cddigo de Ejecucion de Penas.

- Pago Anticipado de la multa: Permite el articulo 101 del Cddigo Penal, la
extincion de la accidn penal por el pago voluntario del maximo de la multa 'y
de las indemnizaciones a que hubiere lugar, en cualquier estado del proceso,

para los delitos sancionados Unicamente con penas de caracter pecuniario.



CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Se ha evidenciado que, por la naturaleza del ordenamiento penal tributario, el sistema
carece de eficacia absoluta, llegando de esta forma a producir inseguridad juridica a
los administrados y a incumplir los principios tributarios constitucionales de
igualdad, proporcionalidad y generalidad y a desvirtuar su finalidad bésica, cual es la
justa distribucion de riquezas. Se puede decir asi que en materia penal tributaria se
marcado una tendencia a la descriminalizacion o despenalizacion, no solo influyendo
en la rama especifica, sino inclusive en ciertas disposiciones de la normativa penal
comun, desequilibrando el ordenamiento del Estado.

El contribuyente, por estas causas, desconfia, no solo del sistema tributario en el
sentido de que el principio de proporcionalidad, por el cual el que “mas tiene, mas
paga’, constituye una utopia al punto de considerarse al delito tributario como un
delito de élites sociales, considerandose a la politica econémica del Estado como
seleccionadora o discriminadora, sino que ademas se extiende a la legislacion penal y
a la constitucional.

De esta forma se han visto afectados principios constitucionales como el de igualdad,
generalidad y capacidad contributiva y se ha demostrado una insuficiencia notoria de
otorgarse seguridad juridica al contribuyente y de una facilidad de ocasionar
desmotivacién al momento de generarse la obligacion con el Fisco en busca de un
bien comun.

Estos fendmenos que denotan descomposicion en el orden, resaltan, especialmente,
en el acto de ampliar, ajustar e incluso forzar figuras propias de la legislacion
procesal penal a campos independientes, produciendo su inaplicabilidad que, en este
contexto, implica impunidad. Asi, se ha presentado la propension de prolongar el
“lus puniendi” a entidades administrativas, o incluso jurisdiccional, carentes de

competencia legal para efectivizarlo.



En tal virtud, es plausible todo intento legalmente planteado que procure superar y
encarar esta manifiesta debilidad legal que beneficia con sus vacios de punibilidad a
determinados grupos, lo que afecta la politica econdmica — social del Estado, su
poder tributario y sancionador.

Pero no se debe procurar Unicamente ampliar figuras delictivas y agravar sanciones,
sino, que se debe elaborar un derecho penal especial que sea eficaz, lo cual se logra,
como lo determinan los principios de derecho, mediante actuaciones previstas en la
norma que se apeguen a la realidad econémica, social y legal del territorio, lo cual
dependerd, adicionalmente, del respeto a los derechos de cada ciudadano.

La preocupacion por prevenir y castigar conductas perjudiciales al Fisco ha sido
atendida por estudiosos de paises industrializados y de organismos internacionales,
siempre en procura de abarcar todos los mecanismos legales oportunos que permitan
establecer seguridades. Ya en algunos Estados se ha recopilado estas investigaciones
y se han elaborado Leyes represoras en materia tributaria como es el caso peruano,
argentino, chileno.  Pero, también se ha buscado la debida proteccion del
administrado ante estas faltas, por lo que, por ejemplo, en Espafia se ha redactado la
Ley de Defensa del Contribuyente.

El régimen penal tributario argentino, especificamente, triunfo, en comparacién con
el espafiol, debido a que estas conductas punibles no fueron adicionadas al Codigo
Penal, en virtud de constituir normas para prevenir y perseguir ilicitudes de una
cambiante realidad como es la econdmica vy, particularmente, la tributaria, que se
encuentra en constante modificacion, interpretacion y adaptacion, en especial, en pos
de la solucion al problema del fraude tributario. Asi mismo, la naturaleza de la
materia tributaria le dota de caracteristicas peculiares que se proyectan a través de las
distintas facultades de la Administracion Tributaria, por lo que se busca la verdad
fiscal, que se compenetra en la teoria obligacional del contribuyente, conocida en
doctrina como “iniciativa fiscal”.

El objetivo de esta criminalizacion no debe proyectarse exclusivamente a la
proteccion de los ingresos estatales, sino a la estricta observancia de los principios
constitucionales que protegen al ciudadano, de manera que este acto debe propender,
también, a dar seguridad en el campo constitucional e inclusive en lo referente a las

obligaciones juridico tributario que conllevan recaudacion de medios para dotar al



Estado de servicios basicos comunes.

En este sentido, se ha visto la urgencia de iniciar proyectos de equiparamiento en la
labor de investigacion y acusacion penal, para lo cual la Administracion Tributaria y
los d6rganos judiciales y policiales deben unir esfuerzos, tendiendo a un fin de
especializaciéon en la materia, de manera que la represién de estas conductas se
perfeccione para evitar asi, ocultacion, disimulo, en definitiva, impunidad.

Por tales motivos, se destaca la necesidad de elaborar procedimientos penales, e
incluso administrativos que se recojan y se ajusten a la realidad legal del Estado.

Mas se resalta este cardcter cuando se ha analizado como la legislacion tributaria no
guarda relacién con las normas procesales penales actuales, lo que, ademas de
dificultar la debida actuacion de los 6rganos competentes plantea la imposibilidad de
sancionar estas conductas, por manifestar total contradiccion e incluso, superposicion
de figuras y formalidades en el proceso de enjuiciamiento.

Por los motivos expuestos, se recomienda la redaccion de una ley especial que
recopile estas conductas dafiosas, que se apegue a los principios constitucionales, que
pretenda el respeto de los derechos de los administrados y que de efectividad a la
norma penal tributaria. Para esto, se requiere de urgencia la eliminacion de ciertas
instituciones del Codigo Tributario, como norma eminentemente administrativa.
Ademés, se recomienda la elaboracién de procedimientos concretos para la
imposicion de sanciones administrativas las cuales, como se observo en su parte
pertinente, son aplicables pero generan abusos de autoridad frente al caracter

discrecional que se les otorga.

REGIMEN PENAL TRIBUTARIO

Que con la modificacion que ha sufrido el sistema tributario con la publicacion de
distintas leyes que han regulado y modificado su alcance;



Que con la vigencia plena del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, a partir de su
publicacién en el Registro Oficial 360 de 13 de enero de 2000, se ha generado dudas

sobre las normas que deben aplicarse para el juzgamiento de los delitos tributarios;

Que, frente a estos cambios en los ordenamientos de la Republica, el Cédigo
Tributario no se ha ajustado a estos mandatos;

Que la aplicacion de la legislacion penal tributaria resulta inadecuada, caduca e

ineficaz por mantener figuras legales extintas;

Que igualmente debe establecerse en forma precisa el ilicito tributario y los

procedimientos para reprimirlo; y,

En uso de las facultades de que se halla investido,

Decreta:

El siguiente Régimen Penal Tributario

TITULO |
DISPOSICIONES FUNDAMENTALES

Art. 1.- Ambito de Aplicacion.- Las disposiciones de esta Ley regiran el
procedimiento para determinar presunciones de delito tributario, conforme al tipo, y
las actuaciones de la Administracion Tributaria en el respectivo proceso penal de
juzgamiento. Las normas penales comunes y tributarias se aplicaran exclusivamente
para establecer conceptos y principios generales a falta de norma penal tributaria
expresa. Los preceptos del Cddigo de Procedimiento Penal regularan su
juzgamiento desde que las presunciones son conocidas por el Organo estatal

competente para formular la acusacion.



Art. 2.- Supremacia de las Normas Tributarias.- Las disposiciones de esta Ley asi
como de las demés Leyes Tributarias, prevaleceran sobre toda otra norma de Leyes
Generales o Especiales y sélo podran ser modificadas o derogadas por disposicion

expresa de otra Ley destinada especificamente a tales fines.

En consecuencia, no seran aplicables por la Administracion Tributaria ni por los
organos jurisdiccionales las Leyes y Decretos que de cualquier manera contravengan

este precepto.

Ningun Reglamento podra modificar o alterar el sentido de la Ley.

Art. 3.- Interpretacion.- Prohibese la interpretacion extensiva. La interpretacion debe
atender exclusivamente a la letra de la Ley, al fin de la misma y a su significacion
econdmica. En los casos de duda se la interpretara en el sentido mas favorable al

presunto infractor.

Art. 4.- Tipicidad.- Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle
expresamente declarado infraccion penal tributaria por esta Ley, ni sufrir por su

comisién una pena que no esté prevista para ella.

La infraccion ha de ser declarada y la pena establecida con anterioridad al acto.

Art. 5.- Irretroactividad de la Ley.- Las normas tributarias punitivas, sélo regiran
para el futuro. Sin embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones
0 establezcan sanciones mas benignas o términos de prescripcion mas breves, y se
aplicardn aun cuando hubiere sentencia condenatoria no ejecutada ni cumplida en su

totalidad, conforme a las reglas del Derecho Penal Comun.

Art. 6.- La inocencia del administrado se presume hasta que en sentencia

ejecutoriada se lo declare culpable.



Art. 7.- Nadie puede ser penado sino mediante una sentencia ejecutoriada, dictada
luego de haberse probado los hechos y declarado la responsabilidad del imputado en

un juicio,

Art. 8.- Investigacion Integral.- La investigacion a realizarse debe ser integral de

manera que la presuncion sea fundamentada.

Art. 9.- Presuncién de buena fe.- La actuacién de los contribuyentes y demas
obligados se presume de buena fe. Corresponde a al Administracion Tributaria la
prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del

infractor en la comision de infracciones penales tributarias.

Art. 10.- Se presume de derecho que las leyes penales son conocidas de todos
aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia

como causa de disculpa.

Art. 11.- Nadie podré ser sancionado més de una vez por la misma causa.

Art. 12.- Los actos de la Administracion deben cumplir las formalidades establecidas
en esta Ley, en la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones Y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada y en el Estatuto del Régimen

Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

Art. 13.- La sancion a imponerse debe basarse en la capacidad econémica de los
infractores y en los principios de igualdad, generalidad, progresividad,

proporcionalidad , equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad.
Art. 14.- Derechos del Administrado:
- ser informado al inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion,

acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y

obligaciones en el curso de tales actuaciones;



- conocer, en cualquier momento de su desarrollo, el estado de la tramitacion

del procedimiento;

- conocer la identidad de las autoridades y personas al servicio de la
Administracion Tributaria bajo cuya responsabilidad se tramitan los
procedimientos establecidos en esta Ley en los que tenga la condicion de

presunto responsable o responsable;

- formular las alegaciones y aportar documentos que serdn tenidos en cuenta

por los 6rganos competentes al redactar la correspondiente resolucion.

TITULO Il

CAPITULO |
RESPONSABILIDADES

Art. 15.- La persona legalmente obligada en la relacion juridico tributaria, sea
personalmente o0 por representacion, que haya ejecutado voluntaria vy
conscientemente el acto tipico punible sera responsable de él e incurrira en la pena

sefialada para la infraccién resultante.

Art. 16.- Cuando la accién u omision punible sea resultante del engafio de otra

persona, por el acto de la persona engafiada respondera quien lo insté a realizarlo.

Art. 17.- La responsabilidad por infracciones penales tributarias es personal de
quienes la cometieron, ya como autores, complices o encubridores y sera

determinada de conformidad a las normas del Cddigo Penal.



Art. 18.- Las circunstancias agravantes, atenuantes y eximentes de responsabilidad
seran aplicadas como lo dispone el Cdédigo Penal, al igual que la determinacién de
inimputabilidad.

Art. 19.- Son responsables por la veracidad de los datos contenidos en la declaracion,
el contribuyente o el representante legal, en su caso, y el contador. La rectificacién
de la misma se la puede realizar, en los términos establecidos en el articulo 98 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, siempre que no se hayan iniciado en su contra,

actos de verificacion y control de la Administracion Tributaria.

Art. 20.- En el ejercicio de sus funciones son responsables, personal y
pecuniariamente, los funcionarios de la Administracion Tributaria, por todo perjuicio
gue por su accién u omision dolosa causaren al Estado o a los contribuyentes, sin

perjuicio de la destitucidn de su cargo y del enjuiciamiento penal respectivo.

CAPITULO Il
COMPETENCIA PENAL ADMINISTRATIVA

Art. 21.- La representacion y defensa de los intereses del Fisco ante las presunciones
de delito tributario la ejerce el representante legal de la Administracion Tributaria,
por si 0 por medio de mandatario debidamente delegado como lo ordena el Estatuto
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, siempre que los actos presuntivos
fueren cometidos dentro del territorio de la Republica, por ecuatorianos o extranjeros
0 aun cuando realizada en el exterior, produzca efectos en el pais, por comportar de

alglin modo evasion tributaria parcial o total.

Art. 22.- La Administracion Tributaria tiene competencia privativa para realizar la
denuncia penal ante el érgano competente para que se inicie el proceso penal, en
vista de su calidad de ofendido, como lo determinan las normas del Cddigo de
Procedimiento Penal.



Art. 23.- El conocimiento de la denuncia tributaria es de competencia privativa de la
Administracion Tributaria, quien serd la encargada de realizar la investigacion

pertinente para, de ser el caso, dar tramite al correspondiente juicio penal.

Art. 24.- Cuando la denuncia penal fuere interpuesta directamente por un tercero, el
Fiscal remitira los antecedes al organismo recaudador que corresponda, a fin de que

inmediatamente inicie el procedimiento de verificacion y cuantificacion de la deuda.

TITULO Il

CAPITULO |
DELITOS TRIBUTARIOS Y SANCIONES

Art. 25.- Concepto de Infraccion Tributaria.- Constituye infraccion tributaria, toda
accion u omision que implique violacion de normas tributarias sustantivas o adjetivas

sancionadas con pena establecida con anterioridad a esa accion u omision.

Art. 26.- Clases de Infracciones.- Para efectos de su juzgamiento y sancion, las
infracciones tributarias se clasifican en delitos, contravenciones y faltas

reglamentarias.

Constituyen delitos el contrabando y la defraudacion.

Art. 27.- Las normas contenidas en la presente Ley se aplicaran exclusivamente para

la determinacion de presunciones de defraudacion fiscal.

Art. 28.- Concepto de Defraudacion Tributaria.- Constituye defraudacion tributaria,
todo acto de simulacion, ocultacion, falsedad o engafio, que induce a error en la
determinacion de la obligacion tributaria, o por los que se deja de pagar en todo o en
parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero.



Art. 29.- Defraudacion Tributaria Agravada.- Constituye defraudaciéon agravada la
cometida con la complicidad de uno o méas funcionarios publicos que, por razén de
su cargo, intervengan o deban intervenir en la determinacion de la obligacion

tributaria.

Art. 30.- No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de

impedirlo, equivale a ocasionarlo.

Art. 31.- Elementos constitutivos.- La configuracion del delito tributario requiere de
dolo o culpa.

Art. 32.- Tentativa.- La tentativa no es sancionable en materia penal tributaria.

Art. 33.- Casos de Defraudacion Tributaria.- Son casos especiales de defraudacion

tributaria:

1.- La omision de ingresos, la inclusion de costos, deducciones, rebajas o
retenciones, inexistentes o superiores a los que procedan legalmente y, en general, la
utilizacion de declaraciones tributarias o0 en los informes que suministren a la
Administracion Tributaria, de datos inexactos o incompletos de los cuales se derive

un menor impuesto causado;

2.- La obtencion a través de engafio de reconocimientos, certificaciones o
autorizaciones para gozar de exenciones, desgravaciones, diferimentos, liberaciones,

reducciones, reintegros, recuperos o devolucion tributaria al Fisco Nacional,

3.- La declaracion de mercaderias, cifras, circunstancias o antecedentes en los que no
se refleje veracidad o coherencia en la identidad, naturaleza, cantidad o calidad de los
datos declarados, sea por accién u omision, sea total o parcialmente, que tienda a

anular o reducir la materia imponible;



4.- La alteracion de documentos comprobatorios, tales como facturas, notas de venta,
comprobantes de retencion, guias de remision, marcas, etiquetas y cualquier otro

semejante;

5.- La sustraccidn, supresién, modificacion o adulteracién de los registros o soportes
documentales o informéaticos de la Administracion, relativos a las obligaciones
tributarias, con el proposito de disimular la real situacion fiscal de un obligado;

6.- La alteracion en libros de contabilidad, en perjuicio del acreedor tributario, de
anotaciones, asientos u operaciones relativas a la actividad econémica, asi como el

registro contable de cuentas, nombres cantidades o datos inexistentes;

7.- La destruccion total o parcial de los libros de contabilidad u otros exigidos por las
normas tributarias o los documentos que los respalden, para evadir el pago o

disminuir el valor de obligaciones tributarias;

8.- Llevar doble contabilidad, con distintos asientos, para el mismo negocio o

actividad econdmica;

9.- La informacién, certificacion, autorizacion de actos juridicos, balances, estados
contables o documentacion para facilitar la comision de los delitos previstos en esta

Ley;

10.- La falta de entrega, total o parcial, dentro de los tres meses siguientes al
vencimiento del plazo fijado en la Ley o Reglamento, de los tributos recaudados por

los agentes de retencion o percepcion de los impuestos retenidos o percibidos;

11.- En el caso de declaracién de retenciones en la fuente, constituye defraudacion el
hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de las retenciones que han debido
realizarse, el efectuar las retenciones o el declararlas por un valor inferior. En este
caso, la sancién se calculard sobre el valor de la retencion no efectuada o no

declarada;



12.- El aprovechamiento indebido de reintegros, recuperos, créditos, devoluciones o
cualquier otro derecho debidamente contemplado en la Ley;

13.- La provocacion o agravamiento de la insolvencia propia o ajena, frustrando, en
todo o en parte el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de
procedimientos administrativos o judiciales tendientes a determinar o cobrar estas
obligaciones;

14.- La alteracion, por parte de los Funcionarios de la Administracion Tributaria, de
los hechos relativos a la obligacion de pagar un tributo o que, a sabiendas, liquidasen

el tributo reduciendo o aumentando la cuantia del mismo;

15.- En general, toda accion u omision que conduzca a la Administracion Tributaria a

error, de manera que se produzca perjuicio Fiscal.

Art. 34.- Sanciones.- Las conductas de los numerales 1 y 2 del articulo 33 seran
sancionados con prision de seis meses a un dos afios; los numerales 3,4,5,6,7,8y 9
seran sancionados con prision de un afio a tres afios; las tipificaciones de los
numerales 10, 11, 12 y 13 serdn sancionados con prision de dos a cinco afios; la
conducta del numeral 13, adicionalmente a la pena anterior sera sancionado con
destitucion del cargo y prohibicion de ejercer cargos publicos por tres afios desde la
sentencia condenatoria; y, el numeral 12, de conformidad con los principios
enunciados, ser& sancionado con prision de seis meses a cinco afios. La multa podra
ser equivalente hasta del quintuplo del monto evadido, pero nunca inferior al cien por

ciento de la deuda.

Art. 35 .- La defraudacion agravada sera sancionada con una pena de prision no

inferior a tres afios y medio ni mayor a cinco anos.

Art. 36.- La condena a prision en ningun caso, salvo circunstancia eximente de
responsabilidad, serd inferior de un mes y se regira por las normas de la
Constitucién, Codigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal y del Cddigo de

Ejecucion de Penas.



Art. 37.- Concurrencia de infracciones.- Cuando un hecho configure mas de un

delito, se aplicara la sancion correspondiente al delito més grave.

Art. 38.- La aplicacion de las sanciones a que se refiere este titulo se hara sin
perjuicio del cobro de los correspondientes tributos, los intereses de mora
computados al maximo convencional desde la fecha que se causaron y de la

aplicacion de sanciones administrativas.

Art 39.- Indemnizacion Civil.- No habra lugar a la reparacion civil en los delitos
tributarios, cuando la Administracion Fiscal haya hecho efectivos los tributos y
sanciones administrativas correspondientes, que son independientes de la sancién

penal.

Art. 40.- Costas Procesales.- Toda sentencia condenatoria lleva envuelta la
obligacion solidaria de pagar las costas procesales por parte de todos los

responsables del delito.

Art. 41.- Prision.- La pena privativa de libertad solo se harad efectiva contra el
encausado que estd en la condicion de reo libre, cuando quede firme la sentencia

condenatoria.

Art. 42.- Para la determinacion de la pena a imponerse se estara a las reglas
establecidas en el Codigo Penal, tomando en cuenta, adicionalmente, la capacidad
contributiva del infractor y los principios de proporcionalidad, generalidad e

igualdad.

Art. 43.- Suspension de cargos publicos.- La pena de suspension en el desempefio de
cargos publicos no podra exceder de seis meses, y durante éstos, el empleado
suspendido no tendra derecho a percibir remuneraciones ni pago por concepto

alguno.



Dicha pena se ejecutara desde el primer dia del mes siguiente al de la fecha en que se

ejecutorio la sentencia que la impuso.

Art. 44.- Destitucion de cargos publicos.- La destitucion de cargos publicos, se
impondra al funcionario o empleado que fuere responsable como autor, cémplice o

encubridor de un delito.

El que hubiere sido sancionado en esta forma, no podra ser designado para ningun
cargo o funcion puablica durante tres afios desde la fecha de ejecutoria de la

resolucion o sentencia que impuso la pena.

Art. 45.- Extincion.- La accion y las penas se extinguiran por las normas previstas en
el Codigo Penal y en el Codigo de Procedimiento Penal y, en todos los casos en los
que la conducta punible cause el perjuicio econémico del Fisco, la accion penal
tributaria se extinguira si el obligado acepta la liquidacion o en su caso la
determinacion realizada por el organismo recaudador, regulariza y paga el monto de
la misma en forma incondicional y total, antes de formularse la denuncia penal para
iniciar el proceso penal. En caso de reincidencia, no procede esta forma de

extincion.

Art. 46.- Constituye requisito de procedibilidad a la accion, la cuantificacion
numerica del perjuicio causado con la conducta infractora y la investigacion

realizada en fase administrativa por el 6rgano competente.

TITULO IV
PROCEDIMIENTO PENAL TRIBUTARIO

CAPITULO |
DE LA DENUNCIA



Art. 47.- Concepto.- Denuncia Tributaria es la informacidn de cualquiera persona a la
Administracion Tributaria, relativa a la posible realizacion o preparacion de una

infraccion tributaria.

Art. 48.- Caréacter y Requisitos.- Toda denuncia de infraccion tributaria tendra
caracter reservado, sin perjuicio de los derechos del infractor. Se hara por escrito o
de forma verbal, personalmente o por procurador especial, ante las Autoridades
administrativas que tienen competencia para conocer de los reclamos de los

contribuyentes, y contendra los siguientes requisitos:

1. Nombres y apellidos del denunciante, y los datos de su identificacion;

2. La relacion circunstanciada del hecho denunciado, con expresion del lugar, tiempo

0 modo en que se ha realizado o se pretende cometerlo;

3. Los nombres de los autores, complices y encubridores si se los conoce, 0 su
designacion, asi como los de las personas que puedan tener conocimiento de la

infraccion; vy,

4. Las demaés indicaciones y circunstancias que puedan conducir a la comprobacion

de la existencia de la infraccién y la determinacién de las personas responsables.

Si la denuncia fuere verbal, el funcionario ante quien se la presente, la reducira a
escrito. En todo caso, sera suscrita por el denunciante o su procurador especial, y si

el denunciante no supiere o no pudiere firmar, lo hara por él, a su ruego, un testigo.

Art. 49.- Registro de la Denuncia.- Formulada la denuncia, el funcionario que la
reciba dispondra que el denunciante la reconozca ante €l en el término de tres dias
desde la recepcidn, sin juramento y que se la registre en el libro especial que al efecto

se llevara en forma reservada con indicacion precisa del dia y hora de la formulacién.



Al denunciante se le entregara una copia de la denuncia, con la certificacion de su

presentacion y el nimero de registro que le corresponda.

Art. 50.- Responsabilidad del Denunciante.- El denunciante no contrae obligacion
alguna que le ligue al tramite administrativo, o al procedimiento del juicio penal
tributario, ni incurre en responsabilidad alguna, salvo el caso de denuncia
calumniosa, que seréd reprimida conforme al Codigo Penal comun y por la justicia

ordinaria.

Art. 51.- El juicio por calumnias sera iniciado por el respectivo denunciado y la
Administracion Tributaria no tendra obligacion ni responsabilidad alguna en este

evento.

Art. 52.- Prohibiciones.- No se admitira denuncia alguna que hicieren unos contra

otros los ascendientes y descendientes, hermanos y conyuge.

CAPITULO Il
INVESTIGACION, RESOLUCION Y MOTIVACION

Art. 53.- Investigacion por autoridad administrativa.- Siempre que, por cualquier
medio, llegare a conocimiento de la Administracion Tributaria, la supuesta
perpetracion de un delito tributario o la realizacion de hechos que pueden presumirse
constitutivos de los delitos tributarios, se deberd comunicarlo de inmediato al
funcionario competente si el mismo funcionario o autoridad no fuere competente
para iniciar la investigacion administrativa y formar un expediente en que se recojan

todos los documentos e informaciones que se refieran a los mismos.

Art. 54.- La investigacion no podra exceder de ciento veinte dias habiles desde la

recepcion de la denuncia y debera iniciarse inmediatamente de recibida.



Art. 55.- Los datos obtenidos en la investigacion seran puestos en conocimiento del
presunto infractor en un tiempo no mayor a cinco dias desde su emisién para que
conteste y proceda a presentar los justificativos pertinentes en diez dias contados
desde la notificacion, inclusive pudiendose dar audiencia al administrado, de
solicitarlo asi. Estos plazos son prorrogables por una sola vez y por el mismo tiempo
a peticion de parte.

Art. 56.- De no cumplirse con los plazos y con los actos sefialados el funcionario
encargado del expediente y su tramitacion sera sancionado conforme lo establecen
las normas constitucionales, la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones Y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada y en el Estatuto

del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

Art. 57.- En la Audiencia, el administrado contara con su abogado y presentara las
pruebas de descargo. Se emitird un documento administrativo que detalle las pruebas

presentadas.

Art. 58.- La valoracién de esta prueba sera realizada por el funcionario competente
de forma reflexiva, razonada, con arreglo al buen sentido, en forma integra y con el

convencimiento que se forme de ellas.

Art. 59.- De establecerse indicios de responsabilidad penal tributaria después de oir
al administrado o en rebeldia, se elaborara el documento que sustentara la denuncia
penal y que detallara la accién u omision punible, para que, una vez firme o

ejecutoriado se proceda al respectivo enjuiciamiento penal.

Art. 60.- Este documento hara fe mientras no se demuestre lo contrario.

Art. 61.- Cuando el organismo recaudador detecte presunciones de responsabilidad al
ejercer sus facultades, formulara denuncia una vez dictada la determinacion de oficio
de la deuda tributaria, de acuerdo al procedimiento establecido en el Reglamento

para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno o resuelta en sede



administrativa la impugnacion de las actas de determinacion de la deuda de los

recursos estatales, aun cuando se encuentren recurridos los actos respectivos.

Art. 62.- En aquellos casos en los que no corresponda la determinacion
administrativa de la deuda, se requerira de acto administrativo firme o ejecutoriado
que cuantifique el perjuicio al Estado. De no tratarse de delito tributario que
conlleve deuda, serd necesario acto administrativo firme o ejecutoriado o de
sentencia ejecutoriada. Para el articulo anterior y para este, se seguira el

procedimiento del articulo 55.

Art.63.- Con el documento administrativo que establezca la presuncion de
responsabilidad penal tributaria, en un plazo no mayor de veinticuatro horas de
ejecutoriado el acto o de que adquiera firmeza, se formulara la respectiva denuncia

penal.

Art. 64.- De no presentarse el expediente administrativo que sustente la denuncia, el
Fiscal no podra iniciar sus investigaciones y se tendra a la denuncia como maliciosa

y temeraria.

Art. 66.- Aun cuando los montos de la deuda tributaria fueren superiores a la fraccion
basica exenta para el calculo de Impuesto a la Renta del periodo fiscal en el que se
cometid el ilicito, el organismo recaudador que corresponda no formulara denuncia
penal, si de las circunstancias del hecho surgiere manifiestamente que no se ha

ejecutado la conducta punible.

En tal caso la decision de no formular la denuncia penal debera ser adoptada
mediante resolucion fundada y previo dictamen del correspondiente servicio juridico,
por los funcionarios a quienes se les hubiese asignado expresamente esa

competencia.

Art. 67.- En caso de que los funcionarios competentes de la Administracion

Tributaria no cumplan con las disposiciones de esta Ley, se iniciard en su contra el



respectivo proceso administrativo y, de ser el caso, el enjuiciamiento penal. Se le
aplicard una multa equivalente al 15% del monto total de sus ingresos en el periodo

en que incurrié en la falta.

Art. 68.- La Administracion Tributaria estad obligada a colaborar con el Ministerio
Publico en la recoleccién de las evidencias necesarias para que proceda el
enjuiciamiento y a intervenir como acusador particular en su debido momento, como
lo establece el Cadigo de Procedimiento Penal, a traves del funcionario designado

para el efecto.

Art. 69.- La formulacion de la denuncia penal no impedira la sustanciacion de los
procedimientos administrativos y judiciales procedentes y tendientes a la
determinacion y ejecucion de la deuda tributaria, pero la autoridad administrativa se
abstendra de aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia definitiva en sede

penal.

Una vez la sentencia penal, la autoridad administrativa aplicara las sanciones que
correspondan sin alterar las declaraciones de hechos contenidas en la sentencia

judicial.

Art. 70.- Cuando hubieren motivos para presumir que en algin lugar existen
elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comision de alguno
de los delitos previstos en la presente Ley, el organismo recaudador podréa solicitar al
juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorizacién que fuere
necesaria a los efectos de la obtencion y resguardo de aquellos. Dichas medidas

seran encomendadas a la Policia Judicial bajo la supervision del Fiscal especializado.

Art. 71.- El 6rgano recaudador, a través del funcionario autorizado, denunciara
obligatoriamente ante los jueces competentes, cuando tuviere presunciones de que
los funcionarios y los ex-funcionarios que hubieren laborado hasta hace cinco afos o
cuyos conyuges o parientes dentro del segundo grado de consanguinidad o de

afinidad, hubieren obtenido incrementos patrimoniales no justificados e



incompatibles con sus declaraciones de ingresos presentadas para fines impositivos o
de la comision de un delito, en su calidad de autor, coémplice o encubridor. Para esto,

se debera presentar resolucion motivada emitida conforme los mandatos de esta Ley.

Art. 72.- Toda resolucion o sentencia que imponga penas de suspension o destitucion
en el desempefio de cargos publicos, serd notificada al Director de la Oficina
Nacional de Personal y al Contralor General, quienes, si el empleado o funcionario
sancionado continuare desempefiando el cargo, ordenaran a la autoridad nominadora
que cumpla la resolucién o la sentencia. Si la autoridad requerida no la cumpliere, el
Contralor ordenara al Auditor interno suspender de hecho el pago del sueldo del
empleado o funcionario suspendido o destituido bajo su responsabilidad; y, en todo
caso, hara responsable personal y pecuniariamente a la Autoridad nominadora de los

sueldos o remuneraciones pagadas ilegalmente.

TITULOV
PROCESO PENAL

CAPITULO |
JURISDICCION PENAL TRIBUTARIA

Art. 73.- Jurisdiccion Penal Tributaria.- La jurisdiccion penal tributaria es la
potestad publica de juzgar privativamente las infracciones penales tributarias y hacer
ejecutar lo juzgado. El proceso penal se sujetara a las normas del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Art. 74.- Para el juzgamiento de los delitos tributarios, el Fiscal substanciara la
investigacion previa y la instruccion fiscal; el Juez la etapa intermedia y los
Tribunales Penales la fase plenaria. Para el juzgamiento de estos delitos se

observaran las normas del Cédigo de Procedimiento Penal.



Art. 75.- En lo que respecta a la procedencia de recursos, se observaran las normas
del Cddigo de Procedimiento Penal.

Art. 76.- Se respetaran los principios de competencia en materia procesal penal, al

igual que las figuras de penales adjetivas, excepto el procedimiento abreviado.

CAPITULO Il
ACCION PENAL TRIBUTARIA

Art. 77.- Accion Publica.- La accion penal tributaria es publica y corresponde
ejercerla, de forma privativa, a las autoridades de las respectivas administraciones

tributarias

Art. 78.- Forma de Ejercicio.- La accion se llevara a cabo de conformidad con las
normas del Codigo de Procedimiento Penal y su antecedente siempre serd la
investigacion practicada por la autoridad administrativa competente, que refleje
cuantitativamente el monto del perjuicio o que evidencie la presuncion, caso
contrario la denuncia sera declarada maliciosa y temeraria, conforme lo determina el

Caodigo Penal y el Cddigo de Procedimiento Penal.

ARTICULOS FINALES

Art. 79.- Créase una unidad especializada para la Defensa del Contribuyente en la
Defensoria del Pueblo y la especializacion en la materia a jueces penales.

Art. 80.- Derdganse las siguientes normas:
1.- Articulos 575.3 y 575.4 del Cddigo Penal;
2.- Articulos 356, 357 y numeral tercero del articulo 349 del Cédigo Tributario;

3.- Numeral tercero del articulo



4.- Capitulos: Il del Titulo Segundo del Libro Cuarto del Cdédigo Tributario; I, 11, 111,
IV y V del Titulo Tercero del Codigo Tributario.

5.- Todas las normas que contrarien las disposiciones de ésta.

Art. 81.- Sustitiyase del articulo 336 del Codigo Tributario la frase: “a todas las
infracciones tributarias” por: *al juzgamiento de contravenciones y faltas

reglamentarias”

Art. 82.- Eliminese del articulo 338 del mismo texto legal las palabras: “culpa o
dolo”

Art. 83.- Suprimase el inciso final del articulo 342.

Art.84.- Simplifiquese el sistema tributario, dotandolo de normas claras y no
superpuestas que determinen ambigledad

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

UNICA - Para el juzgamiento de los delitos tributarios cometidos a partir del 13 de
julio del 2001 son aplicables las normas del Cdodigo de Procedimiento Penal,
publicado en el Registro Oficial No. 360 de 13 de enero del 2000. Respecto de los
delitos cuyo juzgamiento se hubiere iniciado con anterioridad, se aplicaran las

normas del Cddigo de Procedimiento Penal de 1983.

Comuniquese y Publiquese.-
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