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RESUMEN

La Defraudacién Tributaria en el ordenamiento juridico ecuatoriano debe ser entendida
como todo acto doloso de simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engafio que
induzca 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.

Ahora bien, al ser esta Defraudacion un ilicito tributario que goza de una inminente
presencia del derecho penal general, nos presenta dentro de sus elementos constitutivos
objetivos a la tipicidad, antijuridicidad con sus correspondientes eximentes y
punibilidad, mientras que sus elementos subjetivos son la culpabilidad y la presencia del
dolo a través del cual el contribuyente tiene una motivacion inminente de animo de

lucro gracias a no pagar en todo o en parte los tributos que por ley le corresponde.

La Defraudacién Tributaria es un ilicito que requiere toda la atencion del ordenamiento
juridico nacional pues este, a mas de sancionar a quienes atenten contra la obtencion de
recursos para el Estado, garantiza la relacion reciproca de deberes y obligaciones

existentes entre los ciudadanos y el Estado.
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ABSTRACT

Tax fraud in the Ecuadorian legal system has to be understood as every premeditated act
of imitation, to concealment, omission, falsehood or to deception that leads to error in
the determination of tax obligation or cessation of payment in part or in full for their
own benefit or for the benefit of a third party.

As tax fraud is an illegal act found in the general penal code, there is a description of its
constitutive objective elements and unlawfulness with their corresponding justifications
and penalties. Its subjective elements are culpability and the presence of premeditation
through which the contributor has a direct profit making intention by withholding

complete or part payment of taxes required by law.

Tax fraud is a crime that requires the complete attention of the national judiciary system
because they, apart from penalizing those who try to defraud the collection of revenues
by de government, guarantee the reciprocal relationship of the existing duties and

obligations between the citizens and the State.

Vil



INTRODUCCION GENERAL

El Derecho siempre se ha caracterizado por su capacidad de variar y acoplarse a las
realidades que el ser humano, como miembro de una sociedad, va experimentando a fin
de tener un mejor vivir; garantizando el bien comin para él y sus semejantes. Por tanto,
reconocemos al Derecho como una ciencia que vive en constante evolucion, dando
origen de su tronco a diversas ramas que se van proliferando, mutando, hasta llegar a

satisfacer las necesidades de la sociedad vigente.

Una de las ramas que ha evolucionado a lo largo de este tiempo es el Derecho Penal
Tributario, que con su tipo especifico de la Defraudacién Tributaria, ha buscado proteger
al Estado y a la sociedad que lo conforma de los ilicitos tributarios que perjudican a las
arcas nacionales, afectando esto al desarrollo y nivel de vida que un Estado puede

ofrecer a sus habitantes.

Por tanto, en el presente trabajo de investigacion realizaremos un exhaustivo estudio del
Derecho Penal Tributario, marcando su surgimiento con la Obligacion Tributaria que,
encarnada en el hecho generador, nos presenta un conjunto de prestaciones de indole
econdmico que deben ser realizadas por los contribuyentes a fin de proporcionar al
Estado los recursos necesarios para solventar el gasto publico y llevar a cabo los fines

estatales establecidos en la politica econémica y fiscal.

Pero esta obligacion tributaria al verse afectada por la accién u omision del
contribuyente debe recurrir al derecho penal y proteger al patrimonio del Estado como
bien juridico tutelado, produciéndose el nacimiento del Derecho Penal Tributario que dia
a dia se empieza a perfilar como una rama auténoma vy el ilicito tributario como su

elemento principal.

Este suceso nos permitira comprobar en esta investigacion el avido desenvolvimiento
juridico y doctrinario del Derecho Penal Tributario como una perfecta fusion del

derecho penal y del derecho tributario.



Asimismo, esta autonomia nos llevard a estudiar con profundidad los diferentes tipos
penales tributarios existentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano, diferenciando los
conceptos de evasion y elusion para, finalmente, centrarnos en la Defraudacién
Tributaria: su concepto, elementos constitutivos, los sujetos que forman parte de esta
relacion penal tributaria y nuevas figuras, como la Asociacion llicita tributaria y el rol de
las personas juridicas como sujeto activo del ya mencionado delito, que estan
despertando nuevas inquietudes entre los doctrinarios tanto latinoamericanos como

europeos.

Asi, una vez estudiados estos conceptos y criterios analizaremos con detalle los
diferentes casos de Defraudacién Tributaria existentes en la legislacion nacional,
estableciendo con meridiana claridad cada una de las aristas que estos quince casos nos
presentan con sus respectivas presunciones, sanciones, atenuantes y agravantes, para,
finalmente, ejemplificar uno de ellos con el analisis de un caso practico que nos permita
plasmar a través de una simbiosis a la Defraudacion Tributaria y el ordenamiento

juridico ecuatoriano.



CAPITULO I: LA OBLIGACION TRIBUTARIA Y LAS PRESTACIONES EN
EL SISTEMA TRIBUTARIO ECUATORIANO

1. La Obligacion Tributaria

El hombre es un individuo social y esta llamado a vivir en comunidad, desarrollando
para su efecto diversos vinculos que le permiten una interaccion con los demaés. Para que
esta sociedad funcione de manera efectiva se requiere el cumplimiento por parte de sus
miembros de diversos deberes y obligaciones, ya sea de dar, hacer u omitir algo, a fin de

cumplir con las exigencias inherentes de la convivencia social.

Por tanto no existe sociedad sin un Ordenamiento Juridico que la regule y establezca
cuéles son los derechos y obligaciones existentes para cada uno de los sujetos de una
relacion social. La obligacion esta en la naturaleza del hombre, esté entrelazada con su
caracteristica de ser sujeto activo o pasivo de los diversos hechos que crean un vinculo

entre los miembros de una sociedad.

Asi, la Obligacién Juridica, segin lo establecido por la Doctrina, tiene como fuente
Unica a la ley, la misma que condiciona la realizacion de un determinado hecho a la
existencia de una norma de la cual proviene y, en caso de que surja de la voluntad de las
personas, requiere estar reconocida por esta, es decir, por la ley. (Patifio Ledesma, 2004,
56)

Con estos antecedentes, el Cdédigo Civil ecuatoriano en su libro IV, Art. 1454 establece
“Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas” (Codigo
Civil, 2004, 46). No obstante, el concepto legal antes citado hace referencia al género, es
decir, a las obligaciones, pues todo contrato supone un acto, pero no todo acto supone un
contrato. Asi, la Real Academia de la Lengua Espafiola establece como obligacion al

“vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer algo, establecido por precepto de ley,



por voluntario otorgamiento o por derivacion recta de ciertos actos” (Real Academia de
la Lengua Espafola).

Ahora bien, adentrandonos mas en nuestro tema de analisis, la obligacion tributaria tiene
una accion que emana de la ley puesto que es el ente publico el que a través de ésta,
establece el conjunto de prestaciones, determinando el hecho que da nacimiento a la
obligacion, su forma de cumplimiento y cuantia de la carga tributaria a la que van a estar
obligados los contribuyentes a fin de proporcionar al Estado los recursos necesarios para

solventar el gasto publico y desarrollar los fines estatales.

Asi, la Constitucion Politica de la Republica en su Art. 301 reza que “Sélo por iniciativa
de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto normativo de
organo competente se podra establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo

a la ley” (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 2008).

El autor Héctor Villegas en su magistral libro titulado Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario establece de manera muy concreta a la Relacion Tributaria
como “el vinculo juridico obligacional que entabla entre el fisco como sujeto activo, que
tiene la pretension de una prestacion pecuniaria a titulo de tributo, y un sujeto pasivo
que esta obligado a la prestacion” (Villegas, 1979, 211)

Ahora bien, es importante sefialar que como toda relacion juridica la obligacion
tributaria trae consigo una doble direccion, pues para el sujeto activo implica
intrinsecamente un conjunto de facultades, mientras que para el sujeto pasivo prescribe
un sinnumero de deberes a cumplir; pero estas facultades y deberes estan a su vez
subordinados a la produccion de aquel hecho condicionante y sus elementos

configurativos que se encuentran establecidos en la ley.



Por tanto, la obligacion tributaria nace s6lo cuando se han cumplido todos los
presupuestos materiales hipotéticos y condicionantes establecidos en el ordenamiento
juridico, excluyendo, evidentemente, la intervencion de la voluntad de las partes como

fuente de cualquier carga tributaria.

El Cédigo Tributario ecuatoriano en su Art. 15 establece que “la Obligacion Tributaria
es 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 en la ley” (Codigo Tributario, 2007).

Por su parte Rodrigo Patifio Ledesma en su libro Sistema Tributario Ecuatoriano, Tomo
I (2004, 57-58) indica que la relacion tributaria constituye una relacion de derecho, pues,
como ya lo hemos indicado, los derechos y obligaciones de los sujetos activos y pasivos

de esta relacion provienen exclusivamente de las disposiciones legales.

Asimismo, el autor desprende de dicha definicion que la relacion tributaria es de
naturaleza personal, ya que surge de las relaciones entre dos 0 més sujetos que tienen,
por una parte, capacidad tributaria y los contribuyentes, que se vinculan tanto por sus
prestaciones econdémicas como por los demas deberes y obligaciones que conforman el

sistema tributario ecuatoriano.

Finalmente, Patifio sefiala que es una Relacion Obligatoria, pues a pesar de que la
obligacion es personal, en esta no interviene la voluntad de las partes, sino los sujetos

estan condicionados al imperio de la ley.

Ahora bien, luego de haber determinado qué es la obligacion tributaria es menester
establecer cuando nace la misma. Asi, como ya se ha hecho referencia en lineas
anteriores, para su nacimiento no sélo se requiere la expedicion de la ley que establezca

la relacion tributaria, sino se requiere que en ella se exprese y que se presente en el acto



en cuestion todos los elementos que deben conjugarse para que se materialice y haga
efectivo el precepto. Esto es el llamado Hecho Generador.

El Cddigo Tributario en su Art. 16 establece como Hecho Generador “...al presupuesto
establecido por la ley para configurar cada tributo” (Cédigo Tributario). Por tanto,
debemos considerar que el Hecho Generador es el fundamento de la obligacion
tributaria, por lo que su nacimiento esta inevitablemente unido al cumplimiento —y
verificacion- del presupuesto legal. Asimismo, a través de este se describen los hechos o
actos que generan obligaciones a los contribuyentes para con el Estado, estableciendo
ademaés diferentes categorias segin lo determine la politica fiscal estatal. En nuestro
sistema esta categorizacion se establece en tres rubros: Impuestos, Tasas Yy

Contribuciones, las cuales seran analizadas a posteriori.

Se evidencia ademas que el Hecho Generador describe la prestacion que debe cumplir el
sujeto pasivo, siendo éste el contribuyente, para satisfacer la pretension de la

administracion tributaria que es, claro esta, el sujeto activo de la relacién tributaria.

En cuanto a la existencia 0 no de una causa o motivo del tributo dentro del Hecho
Generador, los doctrinarios no han logrado obtener un pensamiento unanime al respecto.
Juristas de la talla del argentino Héctor Belisario Villegas consideran que existe total
independencia entre el nacimiento de la carga impositiva y las prestaciones coactivas
creadas por la ley. (Villegas, 1979, 235) Mientras que Rafael Bielza establece que el
motivo o causa es la “raiz constitucional”, es decir, es el presupuesto fundamental para

la existencia del hecho generador.(Bielza, 1951, 61)

Lo que es indiscutible sobre el hecho generador es que esta hipotesis es la médula que
condiciona la existencia misma de la tributacion, hipotesis que con su verificacion trae
como consecuencia inmediata la obligacion de una persona a pagar tributo y la facultad

del fisco para reclamarla.



Finalmente, el hecho generador nos permite definir la capacidad econdmica del
contribuyente, pues al ser el Derecho Tributario guiado por los principios de
proporcionalidad y progresividad, la imposicion de la carga tributaria se establece segun
la capacidad de pago de los sujetos pasivos, por tanto, a mas ingresos mayor tributo,

evitando asi afectar al ciudadano de manera que comprometa su subsistencia.

El jurista Villegas establece que esta hipdtesis condicional, llamada hecho generador,

debe contener obligatoriamente diversos elementos; a saber: (Villegas, 1979, 239)

1. Elemento Material: Es el nucleo, el elemento primario del hecho
generador. Rodrigo Patifio lo establece como “la descripcion de la
circunstancia concreta que define al gravamen” (Patifio Ledesma, 2004.
62). Es decir, es aquella situacion establecida en la ley que da origen a la
obligacion de tributar por parte del sujeto pasivo. Esta situacion implica
realizacion del hecho, descrito de manera objetiva, por parte del sujeto

pasivo.

Esta consideracion nos lleva a la evidente conclusion de que el elemento material
siempre implica la existencia de un verbo rector —dar, hacer, transferir, entregar, recibir,
entre otros- bienes o ingresos econdmicos que provienen de actividades realizadas por el
sujeto pasivo a lo largo de un periodo de tiempo establecido en la ley. De este modo,
como veremos mas adelante, para que se origine el Impuesto a la Renta se requiere la
existencia de un ingreso o rédito econémico que recibe una persona natural o juridica
por sus labores, mientras que para dar vida al Impuesto al Valor Agregado se requerira
como elemento material u objetivo la transferencia de dominio de bienes muebles, entre
otros.
2. Elemento Personal: Este elemento estd dado por la persona cuyo
comportamiento encuadra en la circunstancia descrita de manera objetiva
en la ley. Este punto lo analizaremos de manera mas exhaustiva en lineas

siguientes.



3. Elemento Espacial: Indica el lugar donde el sujeto pasivo, el “destinatario
del tributo” debe realizar el elemento material. Dentro de este elemento
se debe tomar en cuenta la potestad tributaria. Asi, pueden estar obligados
a tributar todo aquel que haya nacido en un pais, el que se domicilie
dentro de un Estado o cuando se tienen rentas o bienes dentro de una

cierta circunscripcion territorial.

4. Elemento Temporal: Implica el momento en que se configura el hecho
generador. Es indispensable que este elemento temporal esté determinado
de manera exacta, debiendo para ello, si fuese el caso, recurrir a una
ficcion juridica, pues caso contrario, la configuracion del hecho
generador podria ser afectada por sutilezas que den como consecuencia la

no tributacion.

Consideramos que ademas a estos elementos descritos a priori  debemos

complementarlos con los elementos cuantificantes de la Relacion Tributaria:

La Base Imponible: Constituye el monto econdmico sobre el cual se aplica el
gravamen establecido en la ley. Para establecer la base imponible sobre la cual
recaerd la carga tributaria previamente tipificada se requiere realizar diversas
operaciones matematicas que permitan depurar hasta llegar a la cifra real, pues
nuestro actual sistema tributario establece diversas rebajas, reducciones,
retenciones entre otras, que intervienen dramaticamente a la hora de determinar

el monto imponible.

La Cuantia del tributo: Implica la suma de dinero que el sujeto pasivo debera
pagar a la administracion tributaria luego de realizada la verificacion del hecho
generador. EIl célculo de la cuantia parte de la base imponible que conforma el
hecho generador establecido en la ley. De este modo, a cada hecho imponible le
corresponde una tarifa 0 un porcentaje que se encuentra establecido en la ley
tributaria (Patifio Ledesma, 2004. 63). La cuantia debe ser la idonea para reflejar



qué valor debe ser atribuido a cada hecho imponible a fin de clarificar la
capacidad contributiva del sujeto pasivo.

La cuantia es considerada como “importe fijo” cuando el monto esta establecido en la
norma; sin embargo, en la actualidad la cuantia se caracteriza por ser un “importe
variable”, estableciendo que a mas ingresos y/o transferencia de bienes, mas cargas
tributarias existiran, permitiendo ademas determinar la capacidad econdmica de los
contribuyentes. Ahora bien, este importe puede ser proporcional cuando se lo aplica
siempre y en la misma medida sin considerar el monto de la base imponible, verbigracia

el 12% IVA, o puede ser progresivo, variando segun el monto de la base imponible.

Una vez visto como nace la Obligacion Tributaria y el hecho generador de manera
particular, haremos una breve referencia a los diversos modos de su cumplimiento que

dan como resultado la extincion de esta obligacion.

Asi, el cumplimiento de la obligacion tributaria puede darse de manera voluntaria,
cuando el sujeto pasivo de manera libre cumple con la prestacion establecida en la ley, y
anormal o forzada cuando el deudor se niega a acatar la norma juridica, viéndose la
administracion tributaria obligada a utilizar diversos medios para forzar su

cumplimiento.

Sobre la primera via de extincion de la Obligacion Tributaria, sin duda el pago es el
modo mas comun y Optimo, produciendo un efectivo cumplimiento de la ley; sin
embargo, en materia tributaria también son aplicables otros modos de extinguir las
obligaciones que se encuentran vigentes en nuestro Cédigo Civil, siendo estos la

compensacion, la confusion, la remision y la prescripcion. (Cddigo Tributario, Art. 37)

Por tanto, para entender a cabalidad el tema principal de esta investigacidn, es menester
realizar una brevisima explicacion de cada uno de los modos antes indicados y su

adaptacion a la materia tributaria.



Asi, el pago implica segun nuestro Codigo Civil “la prestacion de lo que se debe”
(Codigo Civil, Art. 1584). Es decir, se libera al sujeto pasivo de la obligacion al
cumplirla segun lo establecido en la ley de acuerdo al hecho generador que dio

nacimiento al vinculo juridico.

Esto implica que el pago del tributo debe ser hecho por el contribuyente, siendo persona
natural o por el responsable en caso de personas juridicas, 0 por una tercera persona,
segun lo establecido en la correspondiente ley. Mientras que el pago debe realizarse a la
Autoridad Tributaria, es decir, al Servicio de Rentas Internas y a la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana, ya sea en sus dependencias a nivel nacional o a través de los
diversos Bancos del Sistema Financiero y otras personas —como el caso puntual se

Servipagos- con los cuales existe un convenio suscrito para hacer efectivo estos cobros.

En cuanto al tiempo de pago de la Obligacion tributaria debemos mencionar que,
siguiendo los lineamientos establecidos por el Derecho, ésta s6lo pudiera ser exigible
cuando se haya configurado los presupuestos de hecho y de derecho que constan en la
ley —el hecho generador-, es decir, cuando la obligacion se vuelva liquida, pura y de
plazo vencido. Sin embargo, nuestra ley establece que “la obligacion tributaria debera
satisfacerse en el tiempo que sefiale la ley tributaria respectiva o su reglamento, y a
falta de tal sefialamiento, en la fecha en que hubiere nacido la obligacion...” (Codigo
Tributario, Art. 41)

Rodrigo Patifio justifica el precepto antes mencionado pues en la realidad la
Administracion establece los términos en los que deben los contribuyentes realizar el
pago de sus tributos para realizar la recaudacion de manera eficiente, existiendo asi los

anticipos, las retenciones en la fuente, entre otros.

Transcurrido el plazo establecido en la ley para el pago del tributo se configura la mora
(siendo esta el pago no oportuno de la prestacion tributaria, debiendo por tanto haber el
vencimiento del plazo para su cancelacion y una predeterminacion del monto) (Rozo
Romero, 1998, 243).

10



La compensacion consiste cuando dos personas gozan de las calidades de deudor y
acreedor de manera simultdnea. Nuestra ley establece que la compensacion puede
Ilevarse acabo de oficio o a peticion de parte (Cdodigo Tributario, Art. 51). A pesar de
que autores como el italiano Giorgio Tesoro consideran que la compensaciéon no es
aplicable en materia tributaria porque el Fisco requiere recaudar rapidamente los tributos
y porque los créditos del Estado y del particular son de naturaleza diferente (Tesoro,
Giorgio, 1938, 260), el Cadigo Tributario en su articulo 51 establece de manera expresa
que la compensacion si opera en la esfera tributaria cuando son créditos liquidos por
tributos pagados indebidamente o0 en exceso reconocidos por la autoridad.

En cuanto a la confusion en materia tributaria consiste en la “reunion simultanea en una
misma persona, de las calidades de acreedor y deudor” (Patifio Ledesma, 2004, 77), por
tanto, se presenta una efectiva confusion de las obligaciones —una positiva y la otra

negativa-, produciendo como resultado la extincion de la deuda.

De manera concreta, este modo de extinguir la obligacién tributaria se puede plasmar
cuando el Estado adquiere bienes o derechos gravados con tributos, como por ejemplo,
una herencia. En tales circunstancias se extingue la obligacion por tener el Estado tanto

la calidad del sujeto pasivo como del activo.

Mientras que la remision consiste en la condonacion de la deuda que realiza la
administracion tributaria en beneficio de un contribuyente en los casos en que le faculta
la ley (Benavides Venalcazar, 2003, 55). La remision es aplicable tanto al tributo como a

los intereses y multas que provienen de dichas obligaciones.
Finalmente, la prescripcion implica la liberacion del sujeto pasivo de la obligacion

tributaria debido a la inaccién del Estado por un cierto periodo de tiempo establecido en

la ley. Cumplido dicho periodo el Estado pierde su potestad de recaudar el tributo.

11



Nuestra ley establece como plazos para que opere la prescripcion cinco afios contados a
partir de la fecha en que fueros exigibles y siete afios, desde aquella en que debid
presentarse la correspondiente declaracion, si ésta resultare incompleta o si no se la
hubiere presentado. En el caso de que la administracién tributaria haya procedido a
determinar la obligacion que deba ser satisfecha, prescribird la acciéon de cobro de la

misma en cinco afios (Codigo Tributario, Art. 55).

La prescripcion debe ser alegada expresamente por quien desee beneficiarse de esta.
Ademas, conforme se desprende del articulo 56 del Cédigo Tributario “La prescripcion
se interrumpe por el reconocimiento expreso o técito de la obligacion por parte del
deudor o con la citacion legal del auto de pago...” (Codigo Tributario, Art. 56)

Ahora bien, es pertinente realizar una breve digresién para analizar de manera sucinta a
la Caducidad en materia tributaria. Guillermo Cabanellas conceptualiza a la caducidad
como “el lapso que produce la extincion de una cosa o de un derecho. Pérdida de la
validez de una facultad por haber transcurrido el plazo para ejecutarla. Efecto que en el
vigor de una norma legal o consuetudinaria produce el transcurso del tiempo sin
aplicarlas, equiparable en cierto modo a una derogacion tacita” (Cabanellas, 1992,
133)

Por tanto, caduca la facultad del Estado, ipso jure para determinar y verificar la
obligacion tributaria, por tanto, no puede ser objeto de incidente alguno. Sin embargo,

esta si debe ser declarada de oficio o a peticion de parte.

En cuanto a los plazos en que opera la caducidad el Codigo Tributario vigente en su Art.
94 establece lo siguiente:
1. En tres afios a partir de la fecha de declaracion de los tributos,
siempre y cuando la ley exija determinacién por el sujeto pasivo.
2. En seis afios, luego de vencido el plazo para presentar la declaracion
en el caso antes mencionado, siempre y cuando la declaracion no se

hubieren hecho en todo o en parte.
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3. En un afio, cuando se busque verificar el acto de determinacion,
efectuado por el sujeto pasivo o de manera mixta. En este tercer caso
se contara el tiempo desde la fecha de notificacion de los

mencionados actos.

José Adolfo Morales sefiala como una diferencia relevante entre la caducidad y la
prescripcion el que la primera tiene como antecedente la negligencia en usar el derecho,
el cual se encuentra sometido a un plazo; en tanto que la prescripcion implica
negligencia en usar el derecho con duracion indefinida, pero se lo pierde por dicha
negligencia. Ademas, el mencionado autor sostiene que en la prescripcién lo que se
pierde es el derecho, mas no la accién; en cuanto en la caducidad la accién expira sin
afectar al derecho. (Morales Quiroz, 1985, 141)

Finalmente, la caducidad se ve interrumpida con la notificacion de la orden de

verificacion emanada de la autoridad tributaria.

Por otra parte, retomando uno de los puntos analizados brevemente en lineas anteriores,
es pertinente ahondar en los Sujetos que forman parte de la relacion tributaria. Asi,
debemos entender por Sujeto Activo al ente acreedor del tributo. Este sujeto tiene la

facultad de determinar y recaudar los tributos que se encuentran establecidos en la ley.

Como es evidente, es el Estado quien tiene la potestad tributaria, puesto que él crea los
tributos — a través de una ley-, ejerciendo su capacidad impositiva de tributos y, a través
del Servicio de Rentas Internas, en el caso de impuestos y de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, para los aranceles del comercio exterior, el Estado ejerce su potestad

recaudadora de los tributos destinados a solventar los gastos estatales.
Mientras que el Sujeto Pasivo es el contribuyente, el sujeto que tiene como obligacion de

pagar los tributos segln lo establecido en la ley. Los sujetos pasivos pueden ser personas

naturales o juridicas, clasificandose en contribuyente y responsable.

13



Por contribuyente debemos entender al destinatario legal del tributo a quien la norma
obliga; es decir, es el receptor de la carga impositiva ya que la actividad que realiza

encuadra con el supuesto establecido en la norma.

Ante esto el Art. 25 del Codigo Tributario establece que “Contribuyente es la persona
natural o juridica a quien la ley impone la prestacion tributaria por la verificacion del
hecho generador. Nunca perderd su condicion de contribuyente quien, segun la ley,
deba soportar la carga tributaria, aunque realice su traslacion a otras personas”
(Codigo Tributario).

En cuanto que los sujetos pasivos responsables son aquellos que a pesar de no tener
vinculacion con el hecho imponible, es decir, no ser el receptor directo de la carga
impositiva, estan obligados, por imperio de la ley a cumplir con las cargas tributarias

que le son atribuidas.

A su vez los responsables se dividen en:
= Los responsables por representacion
= Los responsables por adquirientes

= Otros, como los agentes de retencidn y agentes de percepcion.

Brevemente podemos decir que los responsables por representacion son los que cumplen
con el pago del tributo a nombre y cuenta de sus representantes. EI caso més evidente es
el del representante legal de los incapaces, los directores, presidentes, gerentes o
representante legales de las personas juridicas, los mandatarios, agentes oficiosos, entre

otros.
Por otra parte, estamos ante un responsable por adquisicion o sucesion cuando se

transmiten los créditos u obligaciones, ya sea por acto entre vivos 0 por sucesion por

causa de muerte. Por tanto, seran también contribuyentes (Codigo Tributario, Art. 28):
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1. Quienes adquieran de bienes raices, deberan cancelar los tributos
que afecten a las mencionadas propiedades que correspondan tanto
al afio en que se realizo la transferencia como al afio inmediato

anterior.

2. Quienes adquieran negocios o empresas deberan cancelar todos los
tributos que se encuentren pendientes o que adeude el vendedor,
siempre y cuando estos tributos sean generados en la actividad del
negocio o empresa que se transfiere. De igual manera, se debera
cancelar los que correspondan al afio en que se realice la

transferencia y por los dos afios anteriores.

3. “Las sociedades que sustituyan a otras, haciéndose cargo del activo
y del pasivo, en todo o en parte, sea por fusion, transformacion,

absorcion o cualesquier otra forma...”

4.  Los sucesores que sean a titulo universal respecto de los tributos que

adeude el causante.

5. Los donatarios y los sucesores a titulo singular, sobre los tributos
adeudados por el donante o causante que correspondan a los bienes

que han sido legados o donados.

Finalmente, como otros responsables tenemos a los Agentes de Retencion y los Agentes
de Percepcion, los cuales, como ya veremos, ayudan sobremanera a que la recaudacion

de tributos se efectie de manera eficiente.

Asi, los Agentes de Retencidn son “las personas naturales o juridicas que, en virtud de
su actividad, funcidén o empleo, por disposicion expresa de la ley tienen la obligacién de
retener tributos” (Benavides Venalcdzar, 2003, 19). Por tanto, al estar el agente de
retencion en contacto con el importe de dinero de propiedad del contribuyente tiene la

posibilidad de cortar la parte que corresponde al fisco por tributo. (Villegas, 1979, 227)
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Uno de los casos mas comunes de Agentes de Retencion es el caso de las empresas

cuando existen empleados en relacion de dependencia.

Es pertinente mencionar que por disposicion expresa del Servicio de Rentas Internas,
existen los Agentes de retencion especiales o los llamados Contribuyentes Especiales,
siendo éstos personas juridicas que tiene n la obligacion de retener tributos. Constituyen
todas las empresas del Sector Publico y 5521 empresas privadas y personas naturales
calificadas y clasificadas por el Servicio de Rentas Internas (www.sri.gov.ec). La
funcion primaria de estos contribuyentes especiales es el de otorgar a la autoridad
tributaria informacion cruzada y de esta manera evitar una posible evasion tributaria,
facilitando la recaudacion e incrementando el control de la administracion tributaria.
(Benavides Venalcazar, 2003, 20)

En cuanto que el Agente de Percepcion es descrito por Villegas como “aquel que por su
profesion, oficio, actividad o funcion, esta en una situacion tal que le permite recibir del
contribuyente un monto tributario que posteriormente debe depositar a la orden del
fisco” (Benavides Venalcazar, 2003, 228).

Por otra parte, en el Sistema Tributario ecuatoriano desde la expedicion de la Ley de
Régimen Tributario Interno (Ley Organica de Régimen Tributario Interno), previo
convenio, s6lo las Instituciones del Sistema Financiero y ciertas empresas de cobro -
como la ya antes mencionada Servipagos- tienen la facultad de percibir tributos a

nombre de la Administracién Tributaria.

Para finalizar este punto debemos indicar que existe solidaridad de los sujetos
responsables para con el respectivo ente acreedor en todo lo que corresponde al
cumplimiento de los deberes formales de sus representados y al cumplimiento de la
deuda tributaria. Sin embargo, el responsable goza de la facultad de ejercer su derecho

via judicial contra el contribuyente a fin de repetir lo pagado por éste.
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Esta solidaridad implica que la obligacion tributaria puede ser exigida, de manera total o
parcial, a cualquiera de los deudores a eleccion de la administracion tributaria; por lo
que, ademas, el pago realizado por cualquiera de los deudores solidario tiene validez
para liberar a los demas de la obligacion. Sin embargo, Patifio establece que “el
cumplimiento de un deber formal por parte de uno de los obligados no libera a los
demés cuando sea de utilidad para el sujeto activo que los otros obligados lo
cumplan...” (Patifio Ledesma, 2004, 95), evidenciando asi la ventajosa posicion del

sujeto activo en la relacion tributaria.

2. Las Prestaciones Tributarias Obligatorias en el Ordenamiento Juridico

Ecuatoriano

Para completar este capitulo sobre el Sistema Tributario Ecuatoriano es fundamental
hacer una referencia a cada una de las principales cargas tributarias existentes, pues
comprendiendo de manera efectiva su funcién podremos adentrarnos luego en el ilicito

tributario contenido en la defraudacion tributaria, objeto primario de esta investigacion.

Asi, por Tributos debemos entender a los “ingresos de Derecho Publico que nacen del
patrimonio ajeno y que son establecidos mediante ley” (Benavides Venalcazar, 2003,
35). Este concepto debe ser complementado con “la piedra angular” —como lo considera

el Dr. Patifio- de los tributos: la capacidad econdmica, ya que, no hay tributo sin ella.

Ante esto, los ingresos del Estado considerados como tributos son:
= Impuestos
= Tasas

= Contribuciones especiales de mejoras

Para nuestro andlisis nos centraremos en los Impuestos Tributarios, siendo éstos toda
“contribucién, gravamen, carga o tributo que se ha de pagar, casi siempre en dinero,
por las tierras, frutos, mercancias, industrias, actividades mercantiles y profesionales

liberales, para sostener los gastos del Estado y las restantes corporaciones publicas.
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También es el gravamen que pesa sobre determinadas transmisiones de bienes,
intervivos 0 mortis causa, y por otorgamiento de ciertos instrumentos publicos”
(Caballenas, 1992, 133)

Por tanto, los impuestos tienen como antecedente una base juridica, afectan parte del
patrimonio de los ciudadanos, son prestaciones obligatorias y directas y carecen de

contraprestacion directa a favor del sujeto pasivo. (Patifio Ledesma, 2004, 105)

Ahora bien, los impuestos directos son aquellos en los cuales el contribuyente recibe
directamente la imposicién del impuesto, hay una relacion inmediata entre el sujeto
pasivo y la fuente del tributo, siendo el caso mas concreto el Impuesto a la Renta, en el
cual se da la relacion del capital con el trabajo o actividad que genera ingresos o renta.
Ademas, el impuesto directo se caracteriza porque, en general, no debe ser trasladado a
terceros y, para el criterio administrativo manejado por algunos doctrinarios, este
impuesto grava periddicamente situaciones que presentan cierta estabilidad.
(Covarrubias Rivera, 2005)

Los impuestos indirectos en cambio consisten en tributos que el contribuyente paga sin
obligatoriedad de identificarse o de que exista una relacion, ya que, como indica Patifio,
este tipo de impuesto se caracteriza por incidir en las actividades relacionadas con gasto
0 consumo, por tanto, no es posible determinar el origen o fuente del ingreso. Asimismo,
este tipo de impuestos se caracterizan por ser trasladado, en general, a una tercera
persona, que es generalmente el agente de retencidn. Verbigracia el Impuesto al Valor

Agregado.

Por otra parte, se considera que un impuesto es personal cuando esta relacionado su
nacimiento con la capacidad econdémica del contribuyente, fijando la administracion un
monto minimo deducible para el ahorro y subsistencia del sujeto pasivo. Mientras que la
imposicion real afecta, sin importar la situacion econémica del contribuyente, al hecho

generador o a un bien.
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Finalmente, en cuanto al universo sobre el cual deben actuar los impuestos, la doctrina
considera como generales a los impuestos que afectan a todos los sujetos pasivos y las
actividades que realizan; y son especiales cuando se circunscriben a un tipo especifico y

concreto, recayendo sélo al hecho generador que encuadran en la norma.

Realizado esta breve clasificacion, es menester analizar de manera concreta los

principales impuestos que conforman el ordenamiento tributario ecuatoriano.

a) Impuesto a la Renta: El Impuesto a la Renta es uno de los pilares
fundamentales del sistema tributario nacional, representando
alrededor del 60% del ingreso que percibe el Fisco (Intriago
Zambrano), convirtiéndolo en el mejor medio para cumplir los

objetivos socioecondémicos del Estado.

Karla Intriago sostiene que “Dada la generalidad del tributo, el numero de
contribuyentes y su capacidad recaudatoria aumenta en cada declaracién anual,
contribuyendo con el fortalecimiento de la institucionalidad y el Estado de Derecho (...)
y en particular, el manejo del Impuesto a la Renta de personas naturales, esta
condicionado por el estudio del fendmeno de la globalizacion econémica y sus

consecuencias economicas y sociales ... ”’(Intriago Zambrano)

Asi, la renta —el objeto de este tributo- en sentido general, implica el ingreso econémico
que percibe una persona, natural o juridica — y las sucesiones indivisas-, en un periodo
de tiempo como consecuencia de poseer bienes de produccion o la realizaciéon de una
actividad laboral. Por tanto, la renta tiene una estrecha vinculacion con la produccion de

la riqueza necesaria para el funcionamiento de la economia en general.

Ante esto, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno establece como renta a todo
ingreso originario de fuente ecuatoriana obtenido a titulo gratuito u oneroso, pudiendo
provenir del trabajo, del capital —o de las dos fuentes-. Ademaés, esta renta puede

consistir en dinero, especies 0 servicios.
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Finalmente, la mencionada ley establece que este criterio es aplicable a los ingresos
obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en nuestro pais o por

sociedades nacionales. (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 2)

Correlativamente, Rodrigo Patifio establece que el Impuesto a la Renta en el régimen
ecuatoriano grava todos los ingresos ordinarios y extraordinarios que provengan de

actividades realizadas en el Ecuador. (Patifio Ledesma, 2004, 108)

Sin duda el hecho generador del Impuesto a la Renta es la existencia de ingreso
econdmico, pero para establecer la base imponible y la tarifa aplicable la Administracion
Tributaria emite afio tras afio una tabla progresiva de liquidacion del impuesto que
deberé efectuar el contribuyente. Por tanto, si un ciudadano tiene ingresos superiores a la
fraccion basica establecida en la tabla progresiva, a través de resolucion del SRI, debera

pagar dicho impuesto en la tarifa que se indique.

Para el ejercicio economico del 2009, la base imponible para personas naturales y
sucesiones indivisas inicia con un ingreso anual de 8.570 UDS, gravada con un 5%
llegando la tarifa hasta un 35% del ingreso que vaya de 87.300 USD en adelante (Ley
Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 36). Mientras que para las personas
juridicas y sociedades en general el Impuesto a la Renta se encuentra fijado en el 25% de
la renta, sin embargo, a manera de incentivo, si realizan reinversiones esta tarifa baja al

15%. (Camara de Industrias de Guayaquil)

Por otra parte, para entender de manera mas completa este impuesto es fundamental
tener claro qué debemos entender por “exenciones” y “deducciones” del Impuesto a la

Renta.

Asi, la Administracion Tributaria define a las exenciones en el impuesto a la renta como
“los ingresos o rentas que por disposicion legal y debido a razones de orden econémico,

social o publico, estan excluidos del pago de dicho impuesto” (Servicio de Rentas
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Internas). Entre las actividades exentas de pagar Impuesto a la Renta tenemos el pago de
dividendos y utilidades calculados después del pago del impuesto, los ingresos de
instituciones del Estado que presten un servicio publico, las instituciones de caracter
privado sin fines de lucro siempre que sus bienes e ingresos se destinen a sus fines
especificos y solamente en la parte que se invierta directamente en ellos, la décima
tercera y décima cuarta remuneracion, becas para estudios, rendimientos por inversiones
a plazo fijos de un afo, entre otros (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art.
9).

Mientras que las deducciones implican una depuracion del Impuesto a la Renta, para
determinar asi cual es la base imponible que estd sujeta al mencionado impuesto. De
manera general podemos establecer que la deduccién se aplica a los gastos que se
efectlen para obtener, mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no
estén exentos, tales como los intereses de deuda contraida, los costos y gastos
imputables al ingreso, las tasas y contribuciones, gastos de viajes, depreciacion y

amortizaciones, entre otros.

Asimismo, con la ultima reforma efectuada a la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno las personas naturales tienen derecho a deducir de su base imponible el 1.3 veces
de la fraccion béasica exenta de los rubros que correspondan a vivienda, salud, educacién
y alimentacion, ya sea del contribuyente, de su conyuge o hijos menores de edad. Esta
deduccion puede ser hasta del 50% de sus ingresos gravados. (Ley Organica de Régimen
Tributario Interno, Art. 10)

Finalmente, debemos mencionar que en el caso del Impuesto a la Renta, tanto las
personas naturales como las juridicas y sociedades en general deben pagar un anticipo de
dicho impuesto, utilizando para calcular este anticipo la renta liquida pagada en el

periodo tributario inmediato anterior.

Asimismo, como ya hemos hecho referencia a priori, el Impuesto a la Renta puede ser

objeto de retencidon por parte de los ya sefialados “agentes de retencion”. Esta retencion
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corresponde a un crédito tributario que sera deducido por el contribuyente a la hora de
hacer su declaracion anual de su renta percibida. Si la retencién hecha sobrepasa los
montos que el contribuyente debe pagar por concepto de su obligacion tributaria
estariamos ante un pago indebido, pudiendo el contribuyente mediante un reclamo
administrativo solicitar a la administracién la devolucion de los valores pagados de

manera excesiva.

b) Impuesto al Valor Agregado: Este impuesto grava la transferencia de
bienes y la prestacion de servicios. Por tanto, este impuesto afecta a
todas las etapas de la produccion, mejoramiento y movilizacién en las

cuales otorga un mayor valor al bien o servicio en cuestion.

Ante esto, nuestra ley pertinente establece que al hecho generador de la transferencia
debemos entenderlo como:
“l. Todo acto o contrato realizado por personas naturales o sociedades que
tenga por objeto transferir el dominio de bienes muebles de naturaleza corporal,
aun cuando la transferencia se efectle a titulo gratuito, independientemente de

su designacion o de las condiciones que pacten las partes;

2. La venta de bienes muebles de naturaleza corporal que hayan sido recibidos
en consignacion y el arrendamiento de éstos con opcion de compraventa,

incluido el arrendamiento mercantil, bajo todas sus modalidades; v,

3. El uso o consumo personal, por parte del sujeto pasivo del impuesto, de los
bienes muebles de naturaleza corporal que sean objeto de su produccion o

venta” (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 53).
El IVA se caracteriza por ser un impuesto uniforme, del 12%, que se aplica a todas las

operaciones de transferencia del bien hasta que llegue a las manos del consumidor final.

Sin embargo, el pago lo hard al comerciante o prestador del servicio, debiendo este,
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luego de percibir el tributo entregarlo al Estado mediante una declaracién (Servicio de
Rentas Internas).

Por otra parte, la base imponible de este impuesto esta constituida por el precio total en
el que se vendan los bienes o se presten los servicios, precio aquel que deberd incluir

todas las tasas y gastos imputables a dicho bien o servicio (Servicio de Rentas Internas).

Ahora bien, por ley existen varias transferencias de bienes que no estan gravadas por no
ser consideradas como actividades comerciales en el estricto sentido de la palabra;
dentro de estas transferencias no gravadas la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno en su Art. 54 sefiala a aportes en especie de capital, adjudicaciones por herencia
o por liquidacion de sociedades —incluida la sociedad conyugal-, ventas de negocios que
se transfiera tanto activo como pasivo, fusiones, escisiones de sociedades, donaciones a
entidades del sector publico, cuotas y aportes que realicen los condéminos para el

mantenimiento del condominio, entre otros.

Asimismo, en la ley antes mencionada existe una clasificacion particular de bienes que
se encuentran gravados con IVA, pero su tarifa es cero. Se justifica este hecho debido a
gue son bienes que satisfacen necesidades primarias de la ciudadania referentes a los
campos de salud y alimentacion bésica. Sin embargo, es pertinente puntualizar que se
considerara a bienes objeto de gravan cero solo a aquellos que se encuentran en su
estado natural, sin haber sido sometidos a elaboracion o cambio alguno. Ademas, el
hecho que exista la mencionada tarifa cero no priva que a posteriori la politica fiscal

nacional considere modificar dicha tarifa a otro monto.

Ademas, la ya antes citada Ley Organica de Régimen Tributario Interno en su Art. 56

diversos servicios gravados con tarifa cero, dentro de lo cuales podemos citar:

e Los de transporte nacional terrestre y acuatico de pasajeros y carga, asi

como los de transporte internacional de carga y el transporte de carga
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desde y hacia la provincia de Galapagos. Incluye también el transporte de
petréleo crudo y de gas natural por oleoductos y gasoductos;

e Los de salud, incluyendo los de medicina prepagada y los servicios de
fabricacion de medicamentos.

e Los de educacion en todos los niveles.

e Los de alquiler o arrendamiento de inmuebles destinados,
exclusivamente, para vivienda, en las condiciones que se establezca en el
reglamento;

e Los administrativos prestados por el Estado y las entidades del sector
publico por lo que se deba pagar un precio 0 una tasa tales como los
servicios que presta el Registro Civil, otorgamiento de licencias,

registros, permisos y otros;

En este Impuesto los Agentes de Retencidn tienen la obligacion de facturar los
impuestos causados en los porcentajes establecida por el Servicio de Rentas Internas que
puede variar si se trata de transferencia de bienes muebles —siendo retenido el 30%- o si
se trata de servicios — retiene el 70%-. Mientras que los Agentes de Percepcion deben

retener el 100 % del importe del tributo.

Finalmente, el IVA debera ser declarado de manera mensual; en cuanto que la
liquidacion de este impuesto se la realizara mediante crédito tributario establecido en el
Art. 66 y siguientes de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, facultando
dichas normas al Agente de Retencion para que al momento de realizar la mencionada
liquidacion, pueda reducir el valor de los pagos por el realizados por concepto de dicho
impuesto; v, si existiere un saldo a favor del declarante, éste serd un nuevo crédito
tributario. (Patifio Ledesma, 2004, 136)

c) Impuesto a los Consumos Especiales: Este impuesto grava el

consumo de ciertos bienes y servicios que por sus caracteristicas y

naturaleza de bienes de consumo requieren una regulacion particular.
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El hecho generador del Impuesto a los Consumos Especiales —ICE- es la transferencia
efectuada por los fabricantes de los bienes descritos en la norma juridica, o la prestacion
de servicios descritos o la realizacion de importaciones al momento de nacionalizar la
mercaderia. Por tanto, los sujetos pasivos de este tributo son los fabricantes,
comercializadores y los importadores de los bienes gravados, quienes deben a su vez
cumplir con ciertas exigencias como obtener una patente de funcionamiento. (Patifio
Ledesma, 2004, 137)

“La base imponible de los productos sujetos al ICE, de produccion nacional o bienes
importados, se determinara con base en el precio de venta al publico sugerido por el
fabricante o importador, menos el IVA 'y el ICE o con base en los precios referenciales
gue mediante Resolucién establezca anualmente el Director General del Servicio de

Rentas Internas...” (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 76)

El Art. 82 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno divide a los bienes objeto
de ICE en cuatro grupos, siendo el primero conformado por: cigarrillos, cerveza, bebidas
gaseosas, bebidas alcohdlicas distintas a la cerveza, perfumes, videojuegos, armas de
fuego, armas deportivas y municiones y focos incandescentes. La tarifa del impuesto en
cada uno de estos bienes varia del 10 % -gaseosa- hasta llegar al 300% en las armas de

fuego.

El segundo grupo estd conformado por vehiculos motorizados de transporte terrestre de
hasta 3.5 toneladas de carga, en los cuales la tarifa del gravamen varia segln el precio
del vehiculo, por tanto, un vehiculos motorizados cuyo precio de venta al publico sea de
hasta USD 20.000 tiene un gravamen del 5%, mientras que en vehiculos motorizados
con un precio de venta al publico superior a USD 40.000 su gravamen sube hasta el
35%. También se encuentran dentro de este grupo los aviones, avionetas y helicopteros.

En el grupo tres tenemos bienes como television pagada que esta gravado con un 15%,
servicios de casino y salas de juegos, y otros servicios de azar que Se encuentran

gravados con 35%.
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Finalmente, el grupo cuatro esta conformado por las cuotas, membresias, afiliaciones,
acciones y similares que cobren a sus miembros y usuarios los Clubes Sociales, para
prestar sus servicios, cuyo monto en su conjunto supere los US $ 1.500 anuales, hecho

este que se encuentra gravado con el 35% de ICE.

El ICE debera ser declarado mensualmente por los sujetos pasivos, debiendo hacerse su
liquidaciéon en los mismos plazos previstos para la presentacion de la declaracion.
Debiendo indicar ademas que este impuesto no es objeto de retencion alguna por parte

de agentes de retencion o de percepcion.

d) Impuestos al Comercio Exterior: Este impuesto se encuentra regulado
por la Ley Organica de Aduanas y se caracteriza por gravar las
importaciones de bienes, materias primas o productos terminados
provenientes del extranjero. ElI cobro y control de estos aranceles

corresponde a la Corporacion Aduanera Ecuatoriana (CAE).

Se caracteriza el impuesto a la importacion por cumplir dos funciones basicas para la
economia nacional: Por una parte, la imposicién de un gravamen a bienes que provienen
del extranjero es un método arduamente utilizado por los gobiernos como un mecanismo
de proteccion del producto nacional, haciendo de estos ultimos méas competitivos.
Ademas, los aranceles son un medio sumamente Gtil para procurar recursos fiscales,

pues, por su naturaleza, son de facil recaudacion.

En base a estas funciones, el impuesto a la importacion es el arancel mas comuin y
eficiente en el ordenamiento aduanero. Este arancel se obtiene de la aplicacion de una
tarifa, establecida por el Ejecutivo segun las necesidades econdmicas y acorde a los
Convenios Internacionales, al valor en aduana de las mercaderias importadas. (Patifio
Ledesma, 2004, 149)
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Asi, este arancel se hace exigible cuando el duefio de los bienes o el consignatario
presenta una autoliquidacion de tributos entre siete a quince dias antes del arribo de la
mercaderia o bienes al pais. En dicha autoliquidacidn se establecera la cuantia del tributo
a cancelar, debiendo su base imponible ser calculada o determinada como ad valorem
del producto, verbigracias el 35 % de impuesto que recae sobre la importacion de licor o
de celulares; o como una cantidad especifica por unidad o peso, como el caso actual de
USD 10 por cada unidad de zapatos importados. (CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA)

Sin embargo, existen ciertos bienes que por su naturaleza estan exentos de este
gravamen, siendo el caso de efectos personales de viajeros, menaje de casa y equipo de
trabajo, envios, sin valor estimable o sin caracter comercial, las donaciones, entre otros.
(Patifio Ledesma, 2004, 151)

Ahora bien, debemos mencionar que el Consejo Mundial de Aduanas, GATT ha
establecido ciertos acuerdos conocidos como antidumping —evitar que se fije para el
producto que se vende en el exterior un precio menor al del mercado nacional- y

derechos compensatorios a fin de contrarrestar las practicas desleales de comercio.

Finalmente, con la creciente tendencia a globalizar las economias, el nacimiento de
Acuerdos de Integracion, tales como el MERCOSUR o la Unién Europea, Zonas
Francas y los Tratados de Libre Comercio firmados de manera bilateral entre los
Estados, esta presentando una nueva tendencia a eliminar estos tributos en la circulacion

de la mercaderia entre los Estados contratantes.

e) Otros Impuestos: Nuestro ordenamiento juridico establece otros
impuestos que, sin embargo, por su menor trascendencia en la
realidad de los sujetos de la relacion tributaria, hemos considerado
pertinente sélo efectuar un brevisimo andlisis de cada uno de ellos,

analisis aquel que realizaremos a continuacion:
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e. 1. Impuesto a los Vehiculos Motorizados: Es el impuesto anual
que debe pagar el propietario de un vehiculo motorizado de
transporte terrestre. Este gravamen se paga sobre el avalto del
vehiculo que consta en la base de datos del SRI. Este avallo,
para automotores nuevos corresponde al precio de venta al
publico informado por los comercializadores y, para vehiculos
de afios anteriores, del precio informado se deducira una
depreciacion anual del 20% sin que el valor residual sea

inferior al 10% (Servicio de Rentas Interno).

e. 2. Impuesto a la Salida de Divisas: Es el impuesto que se carga
sobre el valor de todas las operaciones Yy transacciones
monetarias que se realicen al exterior, con o sin intervencion de

las instituciones que integran el sistema financiero.

La tarifa del Impuesto a la Salida de Capitales es del 0,5%, debiendo ser pagado por
todas las personas naturales, sucesiones indivisas, y sociedades privadas, nacionales y

extranjeras.

Es pertinente mencionar que las Instituciones del Sistema Financiero se constituyen en
agentes de retencion del impuesto cuando transfieran divisas al exterior por disposicion
de sus clientes; asimismo que el Banco Central Ecuatoriano se constituye en agente de
retencion del impuesto cuando efectle transferencias al exterior por orden y a cuenta de

las Instituciones Financieras

Mientras que las empresas de remesas que envien divisas al exterior se constituyen en
agentes de percepcion cuando remitan dinero al exterior por orden de sus clientes.

La base imponible de este impuesto es sobre el valor de todas las operaciones y
transacciones monetarias que se realicen al exterior, con o sin intervencion de las

instituciones del sistema financiero. (Servicio de Rentas Internas)
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e. 3. Impuestos al Predio Urbano y Rural: Son tributos cuyo hecho
imponible esta constituido por la propiedad de Bienes
Inmuebles ubicados tanto en zona rural como en el predio

urbano de cada cantén a nivel nacional.

El hecho generador se fundamenta en la propiedad como derecho real y como
manifestacion de la capacidad contributiva del duefio del bien. También se caracteriza
por ser un impuesto real y objetivo, ya que se fundamenta en el patrimonio sobre bienes
inmuebles, y, finalmente, es proporcional, ya que su tarifa dependerd del avalio
catastral, en el caso de predios urbanos, y en los rurales de que sobrepasen de las 25

hectareas. (Patifio Ledesma, 2004, 165) (Camara de Industrias de Guayaquil)

e. 4. Impuesto de Patentes: Corresponde a las licencias 0 permisos
que otorgan los cabildos para el ejercicio de actividades de
caracter econdémico dentro de la jurisdiccion municipal. Este
impuesto es regulado por las ordenanzas de cada uno de los

municipios a nivel nacional.

e. 5. Impuesto a las Alcabalas: Es un tributo sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos expresamente sefialados en la
norma, gravando las transferencias de bienes inmuebles, los

derechos usufructo, uso y habitacién relacionados con estos.

Su recaudacion le corresponde a los Municipios en donde se encuentra ubicado el
inmueble. Mientras que la base de este impuesto sera el valor contractual sefialado en la

escritura del bien en cuestion.

Por otra parte, “cuando la transferencia de dominio o de los demds derechos reales se
volviere a realizar dentro de los tres afios contados desde la fecha en que se efectud el
acto o contrato original sujeto al pago del gravamen, y siempre que fuere del mismo

inmueble y con relacion a una o mas de las partes que intervinieron en el contrato
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original, el nuevo beneficiario gozara de ciertas rebajas establecidas en la respectiva
ley...” (Patifio Ledesma, 2004, 181)

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico también contempla tributos sobre juegos de

azar, rifas y sorteos, tasas por servicios y contribuciones especiales por la obtencién del
sujeto pasivo de un beneficio en particular.
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CAPITULO II. EL DERECHO PENAL TRIBUTARIO: AUTONOMIA O
ESPECIALIDAD DEL DERECHO PENAL GENERAL

1. Breve referencia al llicito Penal

Uno de los cuestionamientos mas comunes en cuanto al estudio y tratamiento del ilicito
tributario es el determinar si éste pertenece al Derecho Penal General, como un tipo
especial, si es una rama del Derecho Tributario o si debe ser considerado de manera
autonoma dentro de una doctrina particular conformada tanto por el Derecho Penal

como por el Derecho Tributario.

Por tanto, es de suma importancia para nuestra investigacién en curso realizar una
efectiva dicotomia entre el ilicito penal y el ilicito tributario, estableciendo
consideraciones basica de cada uno para asi establecer su la naturaleza juridica, el bien
juridico tutelado en materia Penal Tributaria y, finalmente, los principios que, a pesar de
pertenecer varios de ellos al Derecho Penal General, forman parte del Derecho Penal

Tributario, otorgandole un tratamiento singular.

Ante lo indicado, la primera tarea que tenemos es determinar qué debemos entender por
“delito” y las caracteristicas comunes que debe tener un hecho para ser considerado

como tal, y, consecuentemente, ser sancionado con una pena.

Francisco Mufioz Conde establece que el delito, desde una arista juridica, es “toda
conducta que el legislador sanciona con una pena” (Mufioz Conde, 1990, 2),
desprendiendo este concepto desde ya la omnipresencia del principio nullum crimen sine

lege que rige el moderno derecho penal a nivel mundial.

Sin embargo, el analisis del concepto de delito merece un analisis en dos perspectivas:
primero debe ser considerado como un hecho o acto humano que merece un juicio de
desvalor por causar una lesion al bien juridico que se encuentra protegido por la ley

penal, y en segundo lugar el delito conlleva el juicio de desvalor al autor del acto que ha
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ocasionado afeccion al bien juridico tutelado; es decir, hablamos de la antijuridicidad y
la culpabilidad (Mufioz Conde, 1990, 3-4).

Por tanto, sin antijuridicidad — la desaprobacion del acto- y culpabilidad -atribuir dicho
acto a su autor- no podriamos imponer una sancion que resarza los dafios ocasionados al
bien juridico tutelado. Sin embargo, para enmarcar de legalidad la actuacion sobre el
ilicito se requiere que tanto la conducta antijuridica como la culpabilidad y la pena se

encuentren descritos en la ley. Consecuentemente, se requiere de tipicidad.

Asi, diversos doctrinario consideran al delito como “la accién u omision tipica,

antijuridia, culpable y punible”. (Mufioz Conde, 1990, 5)

No obstante, para tener una efectiva claridad sobre el concepto del ilicito penal debemos

analizar de manera precisa, pero sucinta, cada uno de los elementos antes sefialados.

Partiendo con la tipicidad, debemos entenderle a esta como la adecuacion de la accion —

u omision- realizada por el sujeto activo al hecho descrito en la ley penal.

Por tanto, la norma penal puede describir delitos de comision, delitos de omisidn, delitos
de actividad, delitos de resultado y delitos de lesion, pues el legislador ha seleccionado
aquellos hechos que son considerados los mas lesivos contra los bienes juridicos
indispensables para mantener un adecuado equilibrio en la sociedad; y, por ser estos
béasicos para la estructura de las sociedades, su afeccion merece ser sancionada con una

pena.

Debido a que el ser humano puede realizar los méas diversos actos para afectar al bien
juridico protegido, el legislador al tipificar un hecho debe buscar una imagen conceptual
lo suficientemente abstracta como para poder englobar en ella todos los
comportamientos que tengan las caracteristicas esenciales comunes a todos (Mufioz

Conde, 1990, 40), caso contrario estariamos ante una descripcion casuistica que,
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inevitablemente, dejaria a un lado diversos hechos que también puede lesionar al bien

juridico en cuestion.

Asimismo, sin la existencia de la tipicidad como un elemento del delito o ilicito penal,
estariamos condenando a nuestra sociedad a una inseguridad juridica solo vista en

regimenes de dictadura caducos.

Finalmente, de manera objetiva podemos establecer que el tipo penal debe describir de
manera abstracta la accién u omision que afecta al bien juridico protegido, el resultado
que se espera de este que ocasiona la lesién, el nexo causal entre ellos — siendo este
punto analizado a posteriori por su vital importancia-, el sujeto activo o autor del hecho

y las caracteristicas propias e impropias de cada tipo penal. (Dayenoff, 2002, 85)

Por otra parte, en cuanto al elemento de la antijuridicidad Dayenoff nos explica que “la
teoria de la antijuridicidad tiene por objeto establecer bajo qué condiciones y en qué
casos la realizacion de un tipo penal no es contrario a Derecho (...) pues una accion
tipica serd también antijuridica si no intervienen a favor del autor una causa o
fundamento de justificacion...”(Dayenoff, 2002, 109) Asimismo, el autor citado clarifica
este concepto al establecer que “se debe comprobar la presencia de la antijuridicidad
con la constatacion de que la conducta tipica no esté permitida por ninguna causa de
justificacion (precepto permisivo) en ninguna parte del ordenamiento juridico”
(Dayenoff, 2002, 114).

Debiendo para ello entender que nos encontramos ante una causa de justificacion cuando
el derecho autoriza a que el individuo actie de tal o cual manera —legitima defensa- o
cuando en el ordenamiento juridico se establecen conductas que, a pesar de estar
tipificadas, no son objeto de pena alguna — como la “injuria” proveniente de los

ascendientes o padres a sus hijos — (Cédigo Penal, Art. 502)
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Por otra parte, nos encontramos ante la culpabilidad cuando el sujeto activo comete un
acto antijuridico, pudiendo este actuar de un modo distinto siguiendo los lineamientos

establecidos en el derecho.

Para Eugenio Zaffaroni existe culpabilidad en una conducta tipica y antijuridica “cuando
al autor le es reprochable la realizacién de esa conducta porque no se motivo en la
norma siéndole exigible, en las circunstancias en que actud, que se motivase en ella”.
(1998, 143)

Complementando el comentario del jurista, nuestra legislacion en su Art. 3 establece que
“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” (Cddigo Penal, Art. 502), por tanto, todos los ciudadanos de la republica
tenemos —0 debemos tener- conocimiento de las prohibiciones constantes en nuestro

ordenamiento juridico.

Ademaés, la culpabilidad debe fundamentarse con el hecho de que el autor tenga las
facultades fisicas y psicolégicas minimas para ser motivado por la norma penal a actuar
acorde a esta; pues, quien carece de estas no podra ser considerado culpable de ilicito
alguno; tanto asi que el ordenamiento juridico nos expresa de manera bastante concreta
quienes deben ser considerados incapaces absolutos y relativos para realizar actos y ser

responsables por estos.

Asimismo, este actuar, motivado por el derecho, debe ser acorde al &mbito de exigencia
gue se encuentra en cada norma juridica, ya que, de ninguna manera, podria pedirse
comportamientos estoicos y heroicos a todos los individuos que conforman una

sociedad.

Finalmente, todos estos elementos a valorar para establecer la culpabilidad implican la
existencia de mayor o menor gravedad de la culpa dentro del marco penal aplicable; por

lo que la existencia de agravantes o atenuantes pueden significar un cambio en la
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valoracion de la culpabilidad, alterando de manera definitiva la imposicion de la pena,
Ilegando hasta en ciertas ocasiones a considerarse otro delito tipificado.

Por otra parte, para completar este punto, es fundamental hacer una breve digresion
hacia el elemento subjetivo del tipo penal y en particular sobre el dolo en materia penal,
el cual, como veremos mas adelante, tiene trascendental importancia en el ilicito

tributario.

Nuestro Codigo Penal en su Art. 14 reza:
“La infraccion es dolosa o culposa.
La infraccidn dolosa que es aquella en que hay el designio de causar dafio, es:
Intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el
resultado de la accion o de la omisién de que la ley hace depender la existencia
de la infraccion, fue previsto y querido por el agente como consecuencia de su
propia accién u omision; y;
Preterintencional, cuando de la accién u omision se deriva un
acontecimiento dafioso o peligroso méas grave que aquel que quiso el agente.
La infraccion es culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser
previsto pero no querido por el agente, se verifica por causa de negligencia,

imprudencia, impericia, o inobservancia de Ley, reglamentos u ordenes.”

Asi, la presencia de dolo en el ilicito implica la existencia de conciencia y voluntad del
autor de realizar el tipo objetivo de un delito. Es decir, se requiere de conocimiento de
las circunstancias existentes, conocimiento del hecho o conjunto de actuaciones que se
requiere para infringir la norma y que, a consecuencia de ello, se va a llegar a un

resultado: a la lesion del bien juridico protegido (Dayenoff, 2002, 91-94).

Por tanto, podemos establecer que para la configuracion del dolo en un delito se requiere
la presencia de dos elementos; a saber:
1. Elemento Intelectual: EIl sujeto activo debe saber qué estd haciendo y

los elementos que convierten a su accionar en una accion tipica y
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antijuridica. Pero este conocimiento debe ser actual, dejando a un lado
la posibilidad de error en el tipo en general o en cualquiera de sus

elementos que lo conforman.

2. Elemento Volitivo: Implica el deseo, el querer realizarlo. El autor
tiene la intencion de influir sobre la realidad yendo en contra del

ordenamiento juridico.

Ahora bien, dependiendo de la intensidad del elemento intelectual y volitivo la doctrina
establece una clasificacion del dolo:

a) Dolo Directo: En estos casos el autor quiere obtener el resultado que se
encuentra prohibido en el tipo penal o realizar la accion tipica. Este es
conocido como dolo directo de primer grado. No obstante, la doctrina
considera que, si el autor no quiere directamente alguna de las
consecuencias pero sabe que es inevitable para obtener el resultado
tipico, se esta ante dolo directo de segundo grado. (Mufioz Conde,
1990, 58)

b) Dolo Eventual: El autor no considera ni desea el resultado, sin
embargo, esto no le impide continuar con su accionar tipico,
antijuridico, culpable y sancionado con una pena. Sin duda el autor
corre el riesgo de que se produzcan los resultados contrarios a derecho.

Es importante indicar que el dolo eventual esta dividido por una leve linea de la culpa;
siendo esta Ultima caracterizada por un actuar negligente, con falta de pericia, falta de
prudencia o no mantener el debido cuidado, arrojando, consecuentemente, un resultado

antagonico al ordenamiento juridico.

Mientras que la punibilidad hace referencia a la imposicion de la pena luego de
realizarse un juicio de desvalor hacia el acto u omision, tipica y antijuridica, y del autor

que trae consigo el peso de la culpabilidad. Complementando lo expuesto, la doctrina
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establece las condiciones objetivas de penalidad — o punibilidad- que son
“circunstancias que, sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad, condicionan en algin
delito concreto la imposicion de una pena” (Mufioz Conde, 1990, 172). A manera de
ejemplos podemos establecer a la necesidad de tener la declaracion de quiebra en los
delitos de quiebra o la muerte de uno de los contendientes en el homicidio en una rifia

ocasionada por el tumulto.

Finalmente, la doctrina hace referencia a las excusas absolutorias de punibilidad, siendo
estas circunstancias establecidas por el legislador que, a pesar de ser un hecho tipico,
antijuridico, culpable, no consideran que es pertinente que sea punible. Normalmente
son circunstancias que so6lo hacen referencia al autor, afectando por tanto soélo a la

persona.

Un ejemplo preciso de lo sefialado se encuentra en péginas anteriores al sefialar sobre la
“injuria” irrogada de ascendientes a descendientes (Referirse a las causas de justificacion

en la Pag. 6).

Ahora bien, para finalizar este punto -conformado por elementos indispensables de la
doctrina que conforman la teoria general del delito- es fundamental hacer una pausa y
dedicar ciertas lineas a la Imputacion Objetiva y su nuevo tratamiento dentro de la
doctrina juridica internacional, para asi cerrar el circulo del anélisis de la teoria penal

gue necesitaremos para proseguir con esta investigacion.

De esta manera, “todo el edificio del conocimiento, mas que nada el de las ciencias
naturales, se ha construido y sigue construyéndose precisamente en base al manejo de
hipotesis plausibles basadas en la relacion de causalidad, sin perjuicio de los
correctivos de probabilidad y manejo estadistico de la fisica cuantica” (Roxin, 1997).

Asi, Claus Roxin nos traslada hacia la conclusion de que la relacion causa-efecto, siendo

un elemento fundamental de la mente humana para dar soporte a nuestros criterios
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racionales, es aquel hilo conductor del conocimiento cientifico que tenemos hoy en dia;
conocimiento este que forma parte del derecho.

Pero, ¢qué debemos entender por la imputacion objetiva en materia penal? Ante esto,
Muiioz Conde nos expresa que “en los delitos de resultado (...) entre accion y resultado
debe darse una relacion de causalidad, es decir, una relacion que permita, ya en el
ambito objetivo, la imputacion del resultado producido al autor de la conducta que lo
ha causado” (Mufioz Conde, 1990, 22) Por tanto, la imputacion objetiva es atribuir a un

sujeto la responsabilidad por los resultados producidos de su actuar antijuridico.

Por tanto, para construir un tipo penal con todos los elementos analizados en lineas
anteriores, necesitamos de la ecuacion que crea la relacion de causalidad; el aceptar y
plasmar en la ley que si A injuria a B tendrd como resultado la imposicion de una pena
para resarcir el dafio ocasionado al bien juridico protegido de la honra.

Ademés, el hecho de incluir el vocablo “objetivo” dentro de esta teoria nos da como
consecuencia la presencia de dos hechos: una imposicién normativa no puede ser
influenciada para su creacién y/o modificacion por los pensamientos y sentimientos de
un individuo, pues el ordenamiento juridico debe regir erga omnes; y, en la ley existen

elementos que no son subjetivos, por lo que su presencia es indispensable. (Terragni)

Por otra parte, no todas las relaciones son tan simples de resolver, por lo que la doctrina
presenta diversas teorias que buscan clarificar esta ecuacién de causa- efecto cuando se

presentan otros elementos concomitantes.

Asi, la teoria de la equivalencia de condiciones expresa que es causa toda condicion de
un resultado concreto que al suprimirla mentalmente, daria como consecuencia que el
resultado no se llegue a producir. Es decir, se debe establecer la causalidad en su sentido

material.
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Mientras que la teoria de la adecuacion reza que sélo las condiciones adecuadas para
producir un resultado en concreto son la causa, al menos en sentido juridico. Ante esta
teoria Mufioz Conde expresa que la previsibilidad objetiva y la diligencia debida en la
realizacion de la acciéon son los pardmetros que nos permiten establecer cuando un

accionar es o no adecuado para producir un resultado. (Mufioz Conde, 1990, 23)

Ante estas teorias debemos mencionar que lo que se busca es atribuir al sujeto activo la
realizacion de una conducta tipica, por tanto, si no se da la imputacion objetiva —
pudiendo ser a base de las teorias antes mencionadas- no es que no exista la conducta,
sino que no estamos ante la presencia de todos los elementos que conforman un ilicito.
Por tanto “esa atipicidad resulta de la ausencia de una conexién valorativa entre la

actividad del sujeto y las exigencias legales” (Terragni)

Por su parte, Marco Antonio Terragni considera que para atribuir objetivamente el

resultado a un individuo se debe, a priori, cumplir las siguientes pautas (Terragni):

a) Se debe comprobar la relacién de causalidad natural existente entre la
accion y el resultado.

b) Examinar si el autor ha creado un peligro juridicamente desaprobado
para la produccién del resultado.

c) Probar que el autor materializ6 el peligro o riesgo que dio como
resultado lo que la norma penal en su ambito de proteccion buscaba

evitar.
Una vez cumplidos estos tres pasos antes expuestos el profesor Terragni establecer un
conglomerado de reglas para imputar objetivamente el hecho o en su defecto, excluir al

individuo de la atribucion de este. A saber:

1. No es imputable, bajo un criterio objetivo, el resultado proveniente de

una accion que disminuye el riesgo, pues, como es evidente, lo que
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esta prohibido es empeorar la situacion a que se halla expuesto el bien
juridico.

Tampoco sera imputable el resultado que se produzca fuera o0 mas alla
del &mbito de proteccion de la norma, ya que ésta es la que determina
el limite del riesgo permitido.

En caso de que el objeto de la accidén se encuentre expuesto a un
peligro o riesgo —fuera del permitido- se recomienda analizar los
siguientes escenarios:

“Si el resultado era probable (nexo causal hipotético) habra
imputacion objetiva si se aumenta el riesgo;

Si el resultado era seguro, habra imputacién objetiva si se
adelanta su produccion (aceleracion del nexo causal), y no sera
objetivamente imputable cuando el resultado se hubiera
producido en el mismo instante en el que el autor se desempefio
(causacion de reemplazo)”.

No habra imputacion cuando el resultado se hubiera producido, de la
misma manera, manteniendo el debido cuidado ordenado por el
Derecho.

El ordenamiento juridico no prohiben las lesiones o dafios
ocasionados a los bienes respecto por parte del titular cuando éste
tiene la posibilidad, juridicamente admitida, de consentirlas, o de, en
sentido mas amplio, realizarlas ejerciendo su derecho de disponer del

bien (Terragni).

Todo lo expuesto nos permite concluir que la Imputacion Objetiva debe ser manejada

bajo un estricto apego a la finalidad de la norma y del Derecho Penal, ya que solo estos

determinaran qué clase de riesgos son relevantes para poner en peligro y lesionar el bien

juridico protegido; riesgo este que al ser producido por un individuo lo hace responsable

de los resultados ocasionados y lo convierte en sujeto de las sanciones establecidas en el

ordenamiento juridico.
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2. Consideraciones basicas del Ilicito Tributario

El ilicito tributario es un acto u omision a través del cual se concreta la violacion de las

normas legales que establecen las diversas obligaciones tributarias, ya sean de caracter

sustancial o simplemente formal.

Asi, nuestro ordenamiento juridico, a través del Codigo Tributario plasma como

concepto de Infraccion Tributaria a “toda accion u omision que implique violacion de

normas tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con una pena establecida con

anterioridad a esa accion u omision” (Codigo Tributario, Art. 314). Ademas, en el Art.

315 de la mencionada ley se establece la clasificacion de las infracciones tributarias en:

a)

b)

Delitos: La ley establece que seran los tipificados y sancionados como tales
segun el codigo y demas leyes tributarias. A esto Héctor Belisario Villegas
conceptualiza al delito como “la infraccion que ataca directamente la seguridad
de los derechos naturales y sociales de los individuos” (Garcia Belsunce,
Villegas, 2003, 432)

Contravenciones: Siendo estas las violaciones de normas adjetivas o el
incumplimiento de deberes formales. Villegas complementa este criterio al
establecer que las contravenciones son “una falta de colaboracion, una omision
de ayuda, en cuyo campo los derechos de los individuos estan en juego de
manera mediata” (Garcia Belsunce, Villegas, 2003, 432).

Faltas reglamentarias: Constituyen las violaciones de reglamentos o normas
secundarias de obligatoriedad general. Sin embargo, es pertinente mencionar que
estas violaciones no deben estar tipificadas como delitos o contravenciones en la

legislacion pertinente.

En esta tdnica, Carlos Maria Folco establece que “el incumplimiento o violacion de la

ley que regula las relaciones tributarias entre el Fisco y los contribuyentes integra el

vasto sector denominado “llicito Tributario” (Folco, 2004, 15).
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Mientras que en la | Jornada Luso-Hispanoamericana de Estudios Tributarios, celebrado
en la ciudad de Curia, Portugal en 1966, se establecid como ilicito tributario a “cuantas
modalidades de comportamiento de los sujetos pasivos de la tributacion conducen, por
accion u omision, a transgredir las normas juridicas de las que derivan obligaciones
sustantivas de pago de prestaciones tributarias, o deberes formales de colaboracién con
la Administracion financiera para dar efectividad a sus créditos fiscales” (Instituto

Latinoamericano de Derecho Tributario).

Pero el problema medular de este punto no se encuentra en el concepto del ilicito
tributario, sino méas bien en la naturaleza juridica que le han dado los diversos autores a

este, permitiéndonos decir a priori que nada se encuentra sentado en este tema.

Asi, una primera teoria sostiene que el ilicito tributario es una rama del Derecho
Tributario ya que las sanciones tributarias son especificas y nacen de la facultad que
tiene el Estado — a través del Ejecutivo-, otorgado por la Constitucion, de crear,

modificar o extinguir tributos.

Corroborando este criterio Giuliani Fonrouge sostiene que el derecho tributario es un
todo organico con diversos aspectos que se encuentran conectados, por tanto, todo lo
referente a las infracciones y sanciones derivan del propio poder tributario estatal
(Giuliani Fonrouge, 1970, 319). Asimismo, el autor citado sostiene que “su singularidad
no permite aplicarle las disposiciones del Cdodigo Penal, salvo cuando la ley tributaria

remita expresamente a sus normas”’ (Giuliani Fonrouge, 1970, 320).

Ante este criterio -y brindando un breve adelanto sobre los contenidos doctrinarios que
se encuentran en nuestro ordenamiento juridico -es permitente mencionar que el Codigo
Tributario ecuatoriano, en su Art. 310 sehala que “...Las normas y principios del
derecho penal comun, regirén supletoriamente y s6lo a falta de disposicion tributaria

expresa’’.
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Mientras que en las Il Jornadas de Derecho Tributario de celebradas en San Pablo,
Brasil en 1962 (Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario), se establece de
manera categorica que “El ilicito tributario y sus sanciones integran el derecho
tributario” y que por tanto sus sanciones deberan ser reguladas en la ley tributaria.
Ademas, en la mencionada jornada se puntualiza de manera categdrica que “para la
aplicacion e interpretacion de las normas tributarias en lo que se refiere al ilicito
tributario y sus sanciones respectivas, deberd estarse a los institutos, principios y
conceptos propios de derecho tributario y en su defecto, a los principios generales del

derecho en materia punitiva”

Una segunda teoria sostiene que el derecho penal tributario es una rama del derecho
penal comun, siendo el derecho penal de contenido econémico. Esta teoria se
fundamenta en que tanto la norma fiscal como la penal tiene la misma finalidad, la cual
consiste en establecer los parametros del actuar de los individuos pertenecientes a una

sociedad para asi salvaguardar al bien comun de la misma.

Sainz de Bujanda sostiene que la Unica diferencia entre las infracciones tributarias y las
contenidas en el Codigo Penal es de tipo formal, pues el derecho penal es una unidad
(Sainz de Bujanda, 1962, 320).

Otro criterio a través del cual se sustenta esta teoria es que la evasion tributaria es un
atentado contra el patrimonio estatal, pero que comparte la misma naturaleza de los

delitos contra la propiedad que son descritos en el Cédigo Penal.

Nos permitimos mencionar que a esta teoria se suma la legislacién argentina, la cual
regula, desde 1990 en su ley 23.771 —actual 24.769 y 25.874-, a los delitos tributarios
como una “ley penal especial complementaria del Codigo Penal” (Garcia Belsunce,
2003, 434).

La tercera posicion en cuanto a la naturaleza juridica del ilicito tributario sostiene que el

derecho penal tributario es una rama del derecho administrativo y que,
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consecuentemente, una infraccion tributaria es igual a una infraccion administrativa.
Villegas sostiene que el derecho penal tributario es contravencional —o derecho penal
administrativo- pues “se regula la punibilidad de las infracciones al orden de la

actividad administrativa teniente al logro del bienestar social...” (Villegas, 1979, 320)

Finalmente, la cuarta teoria respecto a nuestro punto de analisis sostiene que el derecho
penal tributario es una rama autonoma del derecho, cuyo objeto principal es la

proteccion del interés publico materializado en sus bienes sociales.

Sus partidarios sostienen que a pesar de que en el campo doctrinario nunca se va a
agotar la discusién sobre si el ilicito tributario es delictual o contravencional, a la hora
de legislar se mantiene una tendencia hacia la autonomia, la cual ya fue proclamada por
Giovanni Carano Donvito en 1904 y por Dematteis en 1930 (Morales Quiroz, 1985,
163).

José Adolfo Morales considera que la naturaleza del Derecho Penal Tributario se
sintetiza en la ecuacion de la suma de lo penal mas lo tributario, siendo una fusion de las

dos ramas que le otorgan un lugar Unico y particular (Morales Quiroz, 1985, 165).

Tras los diversos criterios doctrinarios expuestos en lineas precedentes podemos
presenciar que la naturaleza juridica del ilicito tributario es un tema que todavia se
encuentra en construcciéon. Sin embargo, al juntar las doctrinas analizadas con la
presencia del ilicito tributario en el ordenamiento juridico ecuatoriano, considero, a
manera de un criterio muy personal, que el Derecho Penal Tributario, en su expresion
del ilicito tributario, pertenece al Derecho Tributario general, ya que, como expresa
Carlos Folco, sin la presencia de la obligacion tributaria y del hecho imponible no
podriamos hablar de la existencia del ilicito tributario en si (Folco, 2004, 25).

Por otra parte, los diversos criterios emitidos en las Jornadas hispanoamericanas de

Derecho Tributario nos permiten encontrar pautas sumamente claras sobre el lugar que
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tiene el Derecho Penal Tributario en la doctrina Iberoamericana como una rama del

Derecho Tributario general.

Sin embargo, es innegable la fuerte presencia del Derecho Penal comun en la
conformacién del Derecho Penal Tributario, pues es éste elemento el que le otorga una
arista sumamente particular que permite tener un carécter coercitivo y conformar el tipo
del ilicito tributario con todos sus elementos primarios para asi, correlativamente,
garantizar de manera mas efectiva los principios consagrados en la doctrina

constitucional y penal mundial que conforman todo debido proceso.

Por tanto, para dar tratamiento al Derecho Penal Tributario, y al ilicito tributario de
manera particular, es fundamental tener un profundo conocimiento del Derecho
Tributario y de su conexion con el Derecho Penal, pues el derecho tributario sustantivo
es el que establece los pardmetros que delimitan al hecho punible.

No obstante, conforme avance la técnica juridica y el tratamiento de las politicas
tributarias a nivel mundial, considero que se ird trazando en nuestra historia y doctrina
juridica un tratamiento cada vez mas especializado del Derecho Penal Tributario y del
ilicito tributario, llegando a una efectiva fusidn del derecho penal general con el derecho
tributario que le otorguen caracteristicas tan singulares que lo consagren como una rama

autonoma del Derecho.

3. El Bien Juridico tutelado en materia Penal Tributaria

Conforme se ha ido desarrollando el Derecho Penal Tributario como una materia del
Derecho que permite al Estado utilizar su poder coactivo contra aquellos hechos que
perturban el orden social de manera peligrosa o lesiva, se han presentado diversos
cuestionamientos sobre qué debe ser considerado como el Bien Juridico protegido por
esta, dando origen a diversos criterios doctrinarios que han convertido a este tema en un

punto algido de valoracion juridica.
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Asi, el Bien Juridico protegido por el Derecho es considerado como la piedra angular
sobre la cual se sustentan los tipos legales, pues, utilizando las palabras de Jescheck,
debemos entender por bien juridico al “valor ideal del orden social juridicamente
protegido, en cuyo mantenimiento tiene interés la comunidad y que puede atribuirse,

como a su titular, tanto al particular como a la colectividad” (Jescheck, 1981, 351).

Ademas, del concepto expuesto podemos desprender que existen bienes juridicos
individuales que tienen como titular a un particular, como la vida, la propiedad privada,
el honor, entre otros; y bienes juridicos colectivos 0 macrosociales que se caracterizan
por ser bienes que presentan interés a una universalidad de individuos o a la colectividad
qgue conforma una sociedad. Dentro de esta categoria podemos englobar al medio

ambiente, los derechos del consumidor, la autenticidad de la moneda, etc.

Por tanto, si la Constitucion Politica de la Republica sostiene que “La politica tributaria
promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la produccion de bienes u servicios,
y conductas ecologicas, sociales y econdémicas responsables”(Constitucion de la
Republica del Ecuador, Art. 300) podemos evidenciar con meridiana claridad que los
delitos tributarios afectan a un bien juridico colectivo; no obstante, el cuestionamiento

primario es ¢cual es el bien juridico colectivo que se considera tutelado?

Esta pregunta la han respondido diversos doctrinarios, resaltando a continuacién las
concepciones mas relevantes sobre el bien juridico en los delitos tributarios (Medrano,
22):

3.1. No existe un bien juridico alguno

Esta postura se fundamenta en la diferencia entre las infracciones administrativas y los
delitos. Asi, considera que los delitos tributarios no afectan a bien juridico alguno sino
solo a los intereses de la administracion. Tras estos argumentos se enfatizo en esta teoria
que los delitos tributarios no eran mas que una forma para que el Estado, de una manera

coercitiva, cobre sus deudas.
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Sin embargo, es pertinente sefialar que este criterio es considerado caduco, pues, como
lo expresa con meridiana claridad Sandro Abraldes, el interés de la administracion
siempre tendra cabida en el orden juridico, pues no podemos olvidar que depende de
ésta, la administracion, la consecucion de proyectos que beneficien el convivir social
(Folco, 194).

Ademas, si se toma al delito tributario como un medio para cobrar deudas se estaria
reviviendo a la penosa institucion de la prision por deudas, abolida por la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

3.2. Deber de colaboracion de los contribuyentes

Este criterio surge de la relacion juridica existente entre el contribuyente y la
administracion tributaria, la cual en nuestro sistema, se fundamenta en una estrecha
colaboracion que el sujeto pasivo brinda, con el cumplimiento de todos sus deberes —
declaracion de impuestos, llevar contabilidad, etc.- a la administracion tributaria a fin de
recaudar los tributos.

Para la doctrina Alemana, en el momento en que el contribuyente deja de colaborar con
el organismo recaudador, se le pone a este Ultimo en una posicion de desventaja y de
desconocimiento de datos indispensables para conocer la pretensién tributaria.
Consecuentemente, se establece como bien juridico a “la pretension del titular del poder
tributario a la revelacion conforme a deber de todos los hechos que son relevantes para

la liquidacion o la exaccion de un impuesto” (Bacigalupo, 1979, 82)

Este criterio ha sido criticado por considerar como bien juridico a un hecho que es
complementario de la relacién tributaria entre los sujetos, pues, la colaboracion del
contribuyente no deja de ser los derechos formales que éste tiene que cumplir, pero no se
puede centrar la tutela penal en la obligacion del contribuyente a decir la verdad.
Ademas, como comprobaremos a posteriori, los delitos tributarios son delitos de peligro

y no de lesion.
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3.3. La economia nacional como bien juridico

Varios autores consideran que los delitos tributarios forman parte, de manera estricta,
del Derecho penal econdmico y que por tanto, estos buscan proteger a la economia
nacional. Sin embargo, desde ya podemos cuestionar esta teoria pues resulta poco
convincente que la economia del Estado sea el objeto juridico inmediato de proteccion;
ademas, el concepto mismo de “economia nacional” resulta tan difuso y carente de
concepto propio que seria imposible que sea soélo protegido por el derecho penal

tributario.

3.4. El Erario publico o el patrimonio del Estado

Probablemente esta concepcion es una de las que méas adeptos tiene a nivel doctrinario.
Este criterio considera que el bien juridico protegido por los delitos tributarios es el
patrimonio del Estado. Bajo Fernandez sostiene que “el delito fiscal no sélo entrafia una
disminucion del valor economico en el Erario Publico, sino que afecta (...) a toda una
politica econdmica social que incide en el ahorro, la inversién, la distribucion de la

renta, etcétera” (Bajo Fernandez, Bacigalupo, 2001, 55).

No obstante, este criterio es duramente criticado por Medrano, quien sostiene que este
planteamiento no permite justificar la creacion autonoma y especial de los delitos
tributarios, pues en el derecho penal general ya se protege al patrimonio, y por tanto, no
existiria un injusto diferente que justifique la creacién del derecho penal tributario y del
delito tributario como materia especial (Recomendamos referirse al punto dos de este
capitulo para aclarar cualquier detalle referente a la especialidad del Derecho Penal
Tributario).

Asimismo, el autor sostiene que cualquier afeccion en las posibilidades del Estado para

efectuar su politica financiera justa tampoco es motivo suficiente para sostener esta tesis.
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3.5. La recaudacion tributaria como el bien juridico protegido

Esta Gltima teoria, ensayada desde hace algunos afios por la doctrina espafiola -que por
cierto se ha caracterizado por ser de plena vigencia en nuestros sistemas
latinoamericanos-, considera como bien juridico a la recaudacion tributaria y la actividad
administrativa requerida para conseguirla. Es decir, se deja a un lado el enfoque
meramente patrimonial del Erario pablico por la actividad dindmica de la recaudacion de
tributos.

Asi, esta tesis considera que cualquier accién u omision realizada por el sujeto pasivo
que afecte o lesione la recaudacion tributaria y las funciones o finalidades del tributo
debe ser sancionada por el derecho penal tributario, pues, como ya hemos mencionado,
la actividad tributaria, plasmada en la recaudacion tributaria, busca el cumplimiento de
una finalidad financiera, de justicia y desarrollo politico-econdmico indispensable para

el funcionamiento del Estado y del bien comun de sus habitantes.

Complementariamente Medrano sostiene que “el bien juridico protegido por los delitos
e infracciones tributarias esta constituido por las funciones del tributo materializadas
en la efectiva realizacion de las previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la
normativa reguladora de cada tributo individual integrante del sistema tributario”

(Medrano, 33).

Asimismo, Gracia Martin nos presenta como un criterio de anélisis de esta teoria la
dicotomia entre el bien juridico de la recaudacién tributaria y los motivos para su
proteccion penal — siendo estas las funciones de justicia distributiva y la politica socio-
econdmica del tributo — (1990, 34). Ademas, el autor sostiene que las funciones del
tributo son indispensables para establecer el perfil del bien juridico, por tanto, el
comportamiento ilicito debe consistir -como ya hemos indicado- en lesionar o poner en

peligro estas funciones y que se produzca un perjuicio fiscal (Garcia Martin, 1994, 183).

Finalmente, la realizacion eficiente de las funciones del tributo estan supeditadas a la

efectiva recaudacion de los ingresos de la deuda tributaria, para llegar, finalmente, a la
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proteccion de las personas y de sus intereses garantizando las condiciones pertinentes

para el bienestar y la convivencia social.

4. Principios generales del Derecho Penal aplicables en materia Penal Tributaria

Como ya hemos podido advertir, existen diversos principios del Derecho Penal general
que son aplicables en materia Penal Tributaria, brindando a la misma un aura de
proteccion particular, enmarcada en un efectivo debido proceso y en una eficiente

seguridad juridica.

A continuacion presentaremos un breve repaso de los principios més relevantes segun el

analisis de Carlos Maria Folco (31):

a) Principio de Legalidad: Este principio, expresado también por el
aforisma nullum crimen et nulla poena sine proevia lege, es uno de los
pilares fundamentales de todo Derecho Penal moderno, el cual
garantiza, desde la Constitucion hasta en el Cddigo Tributario, que
ninguna persona puede ser penado sin juicio previo fundamentado en

una ley anterior existente a dicho proceso.

Por tanto, se requiere que la conducta delictiva se encuentre tipificada en el
ordenamiento juridico vigente dentro del Estado con anterioridad al hecho que dio como
consecuencia el ilicito tributario, pues, como consta en el Art. 311 del Cddigo Tributario

las normas tributarias punitivas sélo regiran para el futuro, por tanto, es irretroactiva.

b) Reserva Penal: Este principio es una clara consecuencia del de
legalidad. Para esto Joan Joseph Queralt, catedratico de la Universidad
de Barcelona, explica con meridiana claridad que ‘“cuando un
comportamiento no casa con un tipo penal, por més lesivo, inmoral,

repugnante (...) no puede ser considerado delito...” (Queralt, 2002,
34)

50



Por tanto, los individuos tenemos una “zona de seguridad” que nos asegura que si

nuestra conducta no se encuentra tipificada, sin excepcion alguna, no hay delito ni pena.

c¢) Indubio pro reo: Desde la Declaracion de los Derechos del Hombre se
ha hecho efectivo este principio que garantiza que toda persona debe

ser considerada como inocente hasta que se pruebe lo contrario.

Por su parte, la Constitucion Politica establece que “En caso de conflicto entre dos leyes
de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se
aplicara la menos rigurosa, ain cuando su promulgacién sea posterior a la infraccion.
En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se aplicara en el sentido
mas favorable a la persona infractora” (Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.
76).

Del precepto trascrito podemos desprender la presencia del principio analizado
conjugado con la rectroactividad de la ley penal cuando ésta sea mas benigna o

beneficiosa al reo.

Complementariamente, la culpabilidad del imputado debe ser probada mas haya de
cualquier duda razonable; sin embargo, si existiera esta duda se debera estar a lo que sea

mas favorable a este, ya sea sanando cualquier duda o aplicando la ley més benigna.

d) Nulla poena sine judicio: Este principio garantiza que nadie puede ser
sancionado ni penado sin un juicio previo basado en una ley existente
anterior al proceso y debe ser juzgado so6lo ante el juez o autoridad

competente, respetando el trdmite de cada proceso.

Con este principio ademas se garantiza el derecho a la defensa de los individuos, a que
las pruebas sean practicadas e incorporadas al proceso conforme a derecho y que se
respeten sus garantias constitucionales del debido proceso consagradas en los articulos
76 y 77 de la Carta Magna.
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e) Non bis in idem: Principio fundamental en todo ordenamiento juridico
democratico, garantizando que nadie puede ser juzgado dos veces por
el mismo hecho. Ante esto la Convencion Americana sobre Derechos
Humano, en el Pacto de san José de Costa Rica expresé que “El
inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a

nuevo juicio por los mismos hechos” (Folco, 39)

f) Presuncion de Conocimiento: A pesar de que Folco no incluye este
principio en su analisis, consideramos indispensable mencionar que
tanto el Codigo Penal ecuatoriano (Art. 3) como el Codigo Tributario
en su Libro IV (Art.312) establecen que “se presume de derecho que
las leyes penales — y penales tributarias- son conocidas de todos. Por
consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia como causa de

disculpa...”.

Sin embargo, es pertinente mencionar que el Codigo Tributario si establece una
excepcion a este principio al sefalar a continuacion de lo antes citado: “salvo el caso de
que la transgresion de la norma obedezca a error, culpa o dolo, o a instruccién expresa

de funcionarios de la administracién tributaria”.

No obstante, considero cuestionable esta excepcidn pues, como veremos posteriormente,
para que se concrete la configuracion del delito tributario se requiere la presencia del
elemento subjetivo llamado dolo. El legislador nos ha dejado una contradiccion que

puede acarrear consecuencias negativas.

g) El Principio de Insignificancia: Finalmente, tanto el Derecho Penal
general como el Derecho Penal Tributario estan llamados a ocuparse
de las acciones u omisiones que lesionen o pongan en grave peligro al
bien juridico protegido; cualquier dafio o lesion de poca importancia
debera ser regulado por otros cuerpos legales.
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CAPITULO I11: LOS TIPOS PENALES TRIBUTARIOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

1. La Evasion y la Elusion Tributaria

En diversas oportunidades tanto los doctrinarios como las diversas legislaciones han
tenido que enfrentar el grave conflicto de diferenciar con claridad qué debemos
entender, en el ilicito tributario, por los hechos generadores de la evasion y elusion

fiscal.

Por tanto, a fin de esclarecer los limites conceptuales que los juristas deben mantener en
relacion al uso del lenguaje de manera técnica, en el presente capitulo buscaremos
establecer con precision la diferencia de estos dos hechos generadores y asi, sin mas
preambulos, embarcarnos en el delito tributario en particular de la Defraudacion, con
todos sus elementos constitutivos y demas andlisis relevantes que lo han convertido en el

eje central del ilicito tributario en la legislacion ecuatoriana.

Asi, la Real Academia de la Lengua Espafiola establece, dentro de sus acepciones, como
Evasion o evadir a “evitar un daiio o un peligro” o “Sacar ilegalmente de un pais
dinero o cualquier tipo de bienes” (Real Academia de la Lengua Espafiola),
demostrando este Gltimo su connotacidn ilegal e inmoral, mientras que el primero, para
los evasores tributarios, implicaria “evitar el dafio patrimonial” que les ocasiona el pagar

los tributos legalmente debidos.

Por su parte, en un ambito juridico, Villegas con meridiana claridad determina a la
Evasion Tributaria como “toda eliminacion o disminucion de un monto tributario
producida dentro del &mbito de un pais por parte de quienes estan juridicamente
obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u

omisivas violatorias de disposiciones legales” (Villegas, 324)
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Este concepto nos permite desprender el siguiente analisis (Garcia Belsunce, Villegas,
2003, 439):

a) Existe evasion cuando se evita en todo o en parte el pago de tributos

establecidos en la ley.

b) La evasion tributaria se circunscribe a un determinado territorio, pues, por
mas que se esté evadiendo respecto de actividades de indole internacional, la
evasion afecta a la economia del pais donde se desarrolla la actividad y que,
consecuentemente, es la que debe favorecerse del tributo generado.

c) Como es evidente, s6lo quienes se encuentran juridicamente obligados a
tributar pueden ser los sujetos activos de la evasion. -Este punto lo

analizaremos con mayor profundidad en lineas precedentes- .

d) Finalmente, la evasion nace, obligatoriamente, de una conducta contraria a
derecho que busca eliminar o disminuir la carga tributaria, sin importar si la

conducta es fraudulenta o simplemente omisiva.

Ahora bien, existen juristas como Duverger (Garcia Belsunce, Villegas, 2003, 440) que
sostienen la existencia de una evasion legal, siendo esta producida cuando el legislador
“dispensa” el pago del tributo a una determinada categoria de individuos.

No obstante, coincidimos con el criterio de Villegas sobre este punto cuando establece
que el contribuyente que es “dispensado” de su pago de tributos por ley es aquel que
encuadra en la circunstancia establecida en la misma para las exenciones tributarias.
Consecuentemente, al haber una exencion no se genera un mandato de pago de tributo,

dando como resultado la inexistencia de una obligacion tributaria.
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También se menciona como evasion legal el aprovechamiento de las lagunas existentes
en la legislacion a fin de calzar las actividades tributarias dentro de dichos vacios y

obtener una disminucion del pago de tributos o el evitar pagarlos en su totalidad.

Ante esto consideramos que es perfectamente valido que los contribuyentes arreglen sus
finanzas tributarias de tal manera que sean lo méas beneficiosas para sus intereses, pero
sin violar norma alguna. Por tanto, no puede haber ordenamiento juridico que prohiba

buscar los medios legales para pagar menos impuesto.

El limite en este caso se presenta cuando el contribuyente aprovecha la laguna legal a
través de una simulacion o distorsién de la forma juridica, configurandose en dicho caso
una evasion tributaria. Un ejemplo claro de este hecho es el establecido por Villegas al
sefialar cuando las empresas simulan efectuar mayores gastos que los reales y disminuir

asi su beneficio econémico.

Finalmente, es pertinente indicar que la legislacion ecuatoriana no hace referencia
expresa a la evasion como un tipo penal tributario, haciendo Unica referencia a la
defraudacion tributaria como infraccion en particular por la que se deja de pagar en todo

0 en parte los tributos realmente debidos.

Por tanto, a pesar de que para la doctrina la evasion tributaria no es mas que el género
dentro de los tipos penales tributarios y la defraudacion su especie, nuestra legislacion,
al no singularizar a la evasion como un tipo penal tributario — como es el caso de la
legislacion argentina en su Art. 1 de la Ley 24.769 — (Régimen Penal Tributario, 1997)
obliga a establecer la necesaria existencia de la defraudacion para que estemos ante una

evasion tributaria.

Dejando a un lado el analisis semantico y puramente juridico de la evasion tributaria, es
fundamental referirnos a las principales causas para que este ilicito tributario se
encuentre presente en las diversas realidades econOmicas y socio-politicas de los

Estados.
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Asi, el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia (IEF, 17) considera que existen causas
sociologicas, econdmicas, de educacion y comunicacion que, variando segun el pais que
se trate, han dado lugar al nacimiento y proliferacion de la evasion tributaria. Mientras
que, de manera méas precisa, el Centro Interamericano de Administradores Tributarios

(CIAT, 18) establece como causas las siguientes:

a) Inexistencia de una conciencia tributaria: Sin duda alguna en nuestras
sociedades existe una carencia de solidaridad social que lleva al sujeto con
bienestar econémico a pagar mayores tributos en beneficio de la comunidad;
produciendo por el contrario, una cierta admiracion a quien evade impuestos,
considerandolo en algunas oportunidades como una persona “habil” para los

Negocios.

b) Complejidad y Limitaciones de la Legislacion Tributaria: Es de evidente
comprobacion que las legislaciones tributarias, y en nuestro caso particular la
ecuatoriana, nunca se han caracterizado por ser de facil aplicacion, lo cual ha
limitado el interés y respeto de los ciudadanos a la misma, obligando a los
gobierno a buscar soluciones a pasos agigantados —como es el caso
ecuatoriano de la creacion del RISE- para asi facilitar la tributacion por parte

de informales y ciudadanos en general.

Ademas, los continuos cambios a este mencionado cuerpo legal entorpecen la buena
gestion y el nivel de cumplimiento de los contribuyentes, pues como expreso la CIAT en
el afio 1993, “la estructura técnica de los impuestos, la precision y coherencia de la
norma tributaria, como también la utilizacion de presunciones de la misma, permiten
determinar y controlar eficazmente el cumplimiento de las obligaciones tributarias

disminuyendo el margen de la maniobra de los contribuyentes” (CIAT, 19)

C) Ineficiencia de la Administracion Tributaria: La obligacion primaria de la

administracion tributaria es recaudar los tributos y alcanzar un minimo
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porcentaje de contribuyentes que no cumplen sus obligaciones. Por tanto, los
sistemas de control deben estar guiados a que el sujeto obligado tenga la
certeza de que en caso de violar una norma tributaria sera inmediatamente

constatada por la administracion tributaria y sancionada sin demora alguna.

Es evidente que para que lo antes dicho se cumpla la administracion tributaria debe estar
respaldada por un eficiente sistema juridico que permita sancionar sin dilatacion alguna

y se respete el debido proceso de los implicados.

Sin duda me atrevo a indicar que una vez que el Ecuador cambie la cosmovision de los
contribuyentes y la administracion tributaria sobre los tres puntos antes mencionados,
podremos estar al nivel de cualquier pais europeo o norteamericano —como EEUU o

Canadé- en desarrollo y recaudacion de tributos.

Finalmente, los efectos de la evasion tributaria no sélo se encuentran plasmados en un
perjuicio al Estado a través de un aumento del déficit fiscal sino que, en el sector
privado, se presenta una evidente competencia desleal, pues las empresas que tributan,
obligatoriamente, tendran productos méas caros o costosos que aquellos contribuyentes
gue evadan, volviéndolos a los primeros menos competitivos en el mercado y afectando

directamente su desarrollo econdmico.

Por otra parte, en cuanto al concepto de la llamada elusion fiscal, la ya mencionada Real
Academia de la Lengua Espafiola establece dentro de sus acepciones de eludir a “evitar
con astucia una dificultad o una obligacion” (Real Academia de la Lengua Espafiola),
permitiéndonos con meridiana claridad establecer desde ahora la diferencia existente

entre estos dos conceptos juridico objetos de nuestro analisis inicial.
Asi, doctrinariamente se considera a la elusion tributaria como un abuso de las formas

juridicas a través del cual el contribuyente consigue pagar menos impuestos del que

normalmente le corresponderia; requiriendo por tanto una distorsion de la forma juridica
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0 una incompatibilidad frente a la realidad econdmica del contribuyente (Garcia
Belsunce, Villegas, 2003, 445).

Sin duda, para establecer con precision el concepto de elusion tributaria es indispensable
diferenciar este abuso de las formas de la llamada economia de opcion; pues, como ya
hemos sefialado, no existe norma legal alguna que prohiba al contribuyente arreglar sus
finanzas de tal manera que los impuestos tengan una menor incidencia dentro de su
patrimonio, pero una vez que se manipula el hecho generador, abusando de las formas

legales, para obtener beneficios tributarios estamos ante una elusion.

Complementando lo ya expuesto, en las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario celebradas en las Isla Margarita, Venezuela en el afio 2008 se establecié a la
elusion como “un comportamiento del obligado tributario consistente en evitar el
presupuesto de cualquier obligacion tributaria, o en disminuir la carga tributaria a
través de un medio juridicamente anémalo, por ejemplo: el abuso de la norma, de la
forma o la vulneracién de la causa tipica del negocio juridico, sin violar directamente el
mandato de la regla juridica pero si los valores o principios del sistema tributario”

(Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, 2008).

Por tanto, al no existir una violacion expresa del ordenamiento juridico ecuatoriano, la
elusion no puede ser sancionada, pero si es deber de los gobiernos, a través de su
Administracion Tributaria, el buscar los medio adecuados para evitarla, estableciendo un
eficiente marco juridico que permita al contribuyente el gozar de una real economia de
opcién, aprovechando de las posibilidades que le ofrece el sistema juridico para

organizar su economia de la manera fiscalmente mas ventajosa.

La elusion fiscal puede ser considerada como una practica revestida con ropaje de

legalidad pero carente de cualquier clase de legitimidad.
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2. La Defraudacién Tributaria

El ordenamiento juridico ecuatoriano a través del Cddigo Tributario conceptualiza a la
Defraudacion Tributaria como “fodo acto doloso de simulacion, ocultacion, omision,
falsedad o engafio que induzca a error en la determinacién 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; asi como aquellas conductas dolosas que contravienen
o dificultan las labores de control, determinacion y sancion que ejerce la administracion
tributaria” (Codigo Tributario, Art. 342).

Como podemos constatar, el concepto de defraudacion tributaria en nuestra legislacion
conlleva dos partes o modus operandi de delitos tributarios, debiendo asi para facilitar

nuestro analisis, hacer una breve dicotomia del tema. Asi:

“todo acto doloso de simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engario que
induzca 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...”

Este primera parte del concepto es, sin duda alguna, lo que los tratadistas consideran
como Defraudacion Tributaria genérica, caracterizandose por la presencia de la figura de
fraude, entendiendo a esta Ultima como una accion contraria a la verdad tendiente a
eludir una disposicion legal en perjuicio, en nuestro caso, del Estado (Real Academia de

la Lengua Espafiola).

Sin importar los medios que sean utilizados —simulacion, ocultacion, falsedad o engafio-
para producir el fraude a la administracion, su objetivo primario es inducir en error al
organismo de control estatal a la hora de determinar la obligacion tributaria y/o dejar de

pagar en todo o en parte los tributos reales.
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Villegas complementa lo expuesto al sefialar que mediante esta induccién a error el
contribuyente no sélo busca pagar menos tributos de los que realmente le corresponden
sino que también el fisco, siendo sujeto de fraude, incurra en el error de creer que el
contribuyente infractor estd cumpliendo ejemplarmente con su deber fiscal (Villegas,
339).

Los tribunales argentinos en su jurisprudencia establecen que para que se dé la

configuracién de este delito deben presentarse tres elementos primarios (CNfec):

1. Laexistencia de un ardid o engafio realizado por el sujeto activo del delito.
2. Producir un error en la victima — la Administracion tributaria- del delito.

3. La existencia de una lesién ocasionada al patrimonio del Estado.

Ademas, a estos elementos de configuracion de la defraudacion tributaria, consideramos
pertinente afadir la presencia de la llamada “mise en scéne” (Cordero Acosta, 2006) de
la doctrina penal francesa, requiriendo que el sujeto activo del ilicito prepare mediante
actos externos todo el ambiente y el escenario para inducir en error a la administracion a
la hora de determinar la obligacion tributaria y/o dejar de pagar los impuestos que

realmente le corresponde.

“...asi como aquellas conductas dolosas que contravienen o dificultan las labores de

control, determinacion y sancion que ejerce la administracion tributaria”

A pesar de que tanto en el ordenamiento juridico ecuatoriano como en la doctrina no se
puntualiza qué debe ser considerado como “conductas dolosas” que dificultan las labores
de control, determinacion y sancion, podemos concluir que este punto hace referencia a
los deberes formales o las obligaciones accesorias de los sujetos de la relacion tributaria,
que a pesar de ser reguladas en el Codigo Tributario como contravenciones, estas
ultimas lineas del concepto regulado en el cuerpo legal antes indicado nos trasladan a

considerarlas como una parte de la defraudacion tributaria.
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Asi, el incumplimiento de estas obligaciones accesorias puede —y suele- presentarse
simultdneamente o ser el factor desencadenante en la configuracion de un delito

tributario de tipo material, plasmados en la defraudacion tributaria génerica,

Asi, Carlos Maria Folco conceptualiza a los deberes formales —u obligaciones
accesorias- como “aquellos deberes juridicos impuestos como medios para lograr que
los sujetos desarrollen un accionar propio que le permita al organismo fiscal acceder al

conocimiento y ejecutoriedad de los tributos” (Folco, 76).

El Codigo Tributario ecuatoriano en su Art. 96 establece los deberes formales del

contribuyente, resaltando entre los principales para nuestro estudio:

a) Proporcionar los datos necesarios que requiera la autoridad relativos a su
actividad.

b) Levar los correspondientes libros y registros contables relacionados con la
actividad econémica, cumpliendo las formalidades exigidas por ley. Asimismo,
el contribuyente tiene la obligacion de conservar los libros y los registros
mientras la obligacion no se encuentre prescrita.

c) Presentar las correspondientes declaraciones dentro de los plazos establecidos en
la ley y su reglamento.

d) Otorgar todas las facilidades del caso para que los funcionarios autorizados de la
administracion tributaria realicen inspecciones o verificaciones a fin de controlar
o determinar el tributo. Correlativamente, el sujeto antes mencionado debe
exhibir al funcionario toda declaracion, informe, libros o documentos
relacionados con el hecho generador de la obligacion tributaria, realizando las

aclaraciones que fueren necesarias.

Ademas, estos deberes recaen generalmente sobre el contribuyente y/o el representante
responsable; sin embargo, en ciertas oportunidades también puede recaer sobre terceras
personas ajenas a la obligacion tributaria, pero que por circunstancias posee informacion

relacionada con el hecho generador. El caso mas concreto de este ultimo punto es la
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obligacion existente en el consumidor final, quien tiene la obligacion de exigir factura
por su adquisicion de bienes o servicios y, ademas, de mantenerlas y exhibirlas a los

funcionarios de la administracion cuando sea pertinente.

Como ya sefialamos en lineas precedentes, la violacién de los deberes formales
constituye un ilicito tributario de caracter contravencional, pero su perjuicio al Fisco no
es inmediato, ya que estas omisiones 0 actos tienen repercusion una vez que se produce
una disminucion de la renta percibida por la administracion; afectando ademas la
obtencion de informacion, una efectiva y real determinacion y, a posteriori,

estableciendo la palestra para ilicitos tributarios.

Por tanto, de manera muy personal considero que estas “conductas dolosas que
contravienen o dificultan las labores de control, determinacién y sancion” deben
mantenerse como contravenciones y medios para llevar a cabo la defraudacién tributaria
mas no formar parte del concepto de esta ultima, pues lo Gnico que esta consiguiendo el
legislador con estas dos ultimas lineas es desfigurar el concepto manejado por la
doctrina juridica y crear un concurso aparente de normas en cuanto a la clasificacion del
ilicito tributario de la violacion de los deberes formales y hacer de su sancién un hecho
complejo al no poder establecer si se aplicara el rigor de la pena por delito o la sancién

de la contravencioén.

Por tanto, en lo que resta de nuestra investigacion haremos referencia al concepto
genérico de defraudacion tributaria, entendida como todo acto doloso de fraude, a través
de la simulacién, ocultacion, omisién, falsedad o engafio, que induzca en error a la
autoridad tributaria a la hora de determinar la obligacion de su materia y/o por lo que se

deja de pagar en todo o en parte el tributo realmente debido.

2.1. Elementos constitutivos de la Defraudacion Tributaria

Una vez que en el capitulo Il de esta investigacion se realizé una breve referencia al
ilicito penal con sus elementos y se encuadro al ilicito tributario como una rama del

Derecho Tributario que goza de una poderosa presencia e influencia del Derecho Penal y
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con una galopante tendencia a la autonomia, ahora es menester analizar los elementos

objetivos que constituyen a la Defraudacion Tributaria como un delito.

Asi, cumpliendo el primer elemento constitutivo de la tipicidad, el ordenamiento
juridico ecuatoriano a través de su Codigo Tributario, en el Libro 1V, Titulo I1, Capitulo
I, Art. 342 describe a la conducta de la defraudacion tributaria, considerada por el
legislador como una accion o conjunto de acciones que perturban la recaudacion fiscal, y

gue por tanto, merece ser sancionada con una pena.

Asimismo, utilizando las palabras de Soler, “para que haya delito es preciso que exista
una relacion de contradiccion entre el hecho del hombre y el derecho” (Soler, 1953,
302), relacion aquella que s6lo podra consolidarse con la efectiva presencia, por medio
de la tipificacion, de la conducta antijuridica dentro del ordenamiento juridico que
conforma el derecho de un Estado.

En el caso particular de la defraudacion tributaria, estamos ante un delito de resultado y
de compuestos mixtos, ya que bajo una misma nominacion se engloban diversas
modalidades de conductas (Cordero Acosta, 2006). Asi, la norma describe tanto a
hechos de accion como de omisidn por parte del contribuyente —simulacion, ocultacién,
omision, falsedad o engafio-, abarcando, como es pertinente, todas aquellas conductas
que se caracterizan por ser verbos rectores o modalidades de comisién del delito
analizado, cumpliendo su funcién tripartita de seleccionar la conducta que afecta al bien
juridico tutelado, garantizar el principio constitucional de legalidad y motivar a los

contribuyente a respetar las leyes y acoplar sus conductas a estas.

Respecto a la antijuridicidad podemos sefialar que ésta implica un juicio de desvalor
sobre el comportamiento del contribuyente, es la contradiccion existente entre la
conducta tipificada y el derecho en general (Garcia Belsunse, Villegas, 459). Por tanto,
toda conducta del contribuyente que contravenga y lesione al Derecho Tributario y a su

bien juridico protegido se caracterizara por ser antijuridica.
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En el caso puntual de la defraudacion tributaria la antijuricidad se encuentra
materializada en el fraude que el contribuyente busca producir a las arcas del Estado al
inducir a la administracion en errores a la hora de determinar la obligacién y/o por dejar

de pagar, en todo o en parte, los tributos que le corresponden.

Finalmente, en materia tributaria el Cddigo Tributario establece como eximentes o
causas de justificacion las existentes en el Codigo Penal que fuesen aplicables (pues,
como veremos mas adelante, la presencia del elemento subjetivo —dolo- elimina
cualquier posibilidad de realizar la conducta tipica en, por ejemplo, legitima defensa),
incluyendo ademas, de manera expresa como causal de justificacion “Que la trasgresion
de la norma sea consecuencia de instruccion expresa de funcionarios competentes de la

administracion tributaria y que no proceda de una accion u omision dolosa” (Codigo

Tributario, Art. 320).

A su vez, el Modelo de Cddigo Tributario para América Latina OEA-BID presentan tres
causas de justificacion que excluyen de responsabilidad. A saber (Garcia Belsunse,
Villegas, 462):

a) Estado de Necesidad: A primera vista puede ser la causal mas
aceptable en cuanto a materia penal tributaria, pues el tributo afecta
directamente al patrimonio del contribuyente. Asi, por estado de
necesidad debemos entender a la situacion en que una persona lesiona
un bien de otro o de un tercero —en este caso del Estado- para

salvaguardar un bien en peligro de mayor valor.

Esta causa de justificacion se fundamenta en que la vida del hombre y su efectiva
conservacion estan dentro de los bienes més valorados por el derecho, y que, se estaria
justificando el no pagar tributos cuando este hecho trajere consigo una situacion de

extrema indigencia que atente a la salud y dignidad humana.
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Sin embargo, la ley tributaria, con el objetivo de evitar que se produzca el descrito
estado de necesidad, ha establecido minimos imponibles —base imponibles- del tributo,
garantizando de este modo que los individuos tengan el patrimonio necesario para cubrir

sus necesidades elementales para un adecuado vivir.

El Derecho Tributario, dentro de sus finalidades, tiene el objetivo de redistribuir la

riqueza, por lo que a mas ingresos en un periodo econdmico mas tributos se cancelaran.

Finalmente, si el estado de necesidad implica afectar un bien de menor valor para
salvaguardar el bienestar de un bien superior, también debemos valorar que el individuo
que no paga tributos esta perjudicando radicalmente a las arcas del Estado y por ende a

toda la sociedad.

b) Cumplimiento de la ley: En esta causal estariamos ante un conflicto
entre dos obligaciones, siendo estas cuando alguien comete un delito
tipificado pero obedeciendo a su vez a una obligacion establecida en la
Ley. Villegas nos presenta como ejemplo la obligacion del asesor
impositivo de no revelar secretos profesionales, justificando de este
modo que no se proporcionen ciertos informes o datos requeridos por

la administracion (Garcia Belsunse, Villegas, 463).

Personalmente considero que esta causa de justificacion se encuentra un tanto forzada,
pues a pesar de que en nuestro sistema existe una imprecision en cuanto a la ubicacion
de los deberes formales u obligaciones accesorias del contribuyente dentro del ilicito
tributario, no existe duda alguna sobre como deben ser estos cumplidos y su

colaboracion a evitar el nacimiento de la defraudacién tributaria.

¢) Obediencia debida: Esta obediencia pretende justificar las acciones u
omisiones provenientes de una relacion jerarquica existente en el
desempefio de un cargo publico o, en el sector privado, cuando exista

una relacion de dependencia laboral.
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Ahora bien, Villegas sostiene que para que se configure esta causa de justificacion se
requiere que la orden sea legitima, pues si lo ordenado es a luces un acto ilicito el
subordinado no tiene obligacion alguna de acatarlo, y menos adn de justificar su

actuacion con la obediencia debida.

Un ejemplo claro de obediencia debida que nos presenta el ya antes mencionado autor es
aquel en que el juez le da una orden al sindico de quiebra a que no pague un impuesto
por considerarlo ilegitimo. En este caso el funcionario estaria amparado en la causal de

justificacion de la obediencia debida.

Por otra parte, en cuanto al elemento subjetivo del tipo, conocido este como la
culpabilidad, nos parece pertinente citar a Jarach cuando manifiesta que “la evolucion
del derecho tributario es y debe ser un sentido de aceptar sin excepcion el principio de
derecho penal segun el cual no puede haber pena sin culpabilidad en un sentido amplio,

sea dolo o simple culpa” (Garcia Belsunce, Villegas, 465).

Esta culpabilidad en materia penal tributaria implica la imputacion al sujeto activo del
acto tipico y antijuridico de la defraudacion tributaria, produciéndose —como ya hemos

sefialado en el capitulo anterior- un juicio de desvalor hacia el autor de dicha conducta.

Asi, si la defraudacién tributaria implica afectar al patrimonio del Estado, el sujeto
activo de este delito tiene una motivacion inminente de animo de lucro, es decir, de
obtener una “ventaja patrimonial” gracias a no pagar, en todo o en parte, los tributos que

le corresponden.

Acorde a lo sefialado, nuestro Cdodigo Tributario, en el ya citado articulo 342, establece
como requisito indispensable de la defraudacion tributaria la presencia del dolo; es decir,
la conciencia y voluntad del sujeto activo de que a través del fraude o engafio, se
produzca un perjuicio econdmico a la administracion tributaria y, consecuentemente, al

patrimonio del Estado.
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Ademaés, como es evidente, para tener conciencia y voluntad el sujeto activo debe tener
un conocimiento real de la existencia de la obligacion tributaria, ya sea de manera

precisa o técnica o simplemente conocer que ha nacido la obligacion en cuestion.

La doctrina argentina considera que basta la presencia del dolo eventual para que se
configure el delito, pues con esta clase de dolo seria la Unica forma de cumplir la
exigencia de que el monto evadido exceda los cien mil pesos (Régimen Penal Tributario,
Art. 1). Asi el autor puede “desconocer con exactitud la cuantia de lo defraudado, pero
acepta la cantidad realmente defraudada” (Bajo Fernandez, Bacigalupo, 2001, 88). Sin
embargo, al no exigir nuestra ley un monto minimo para configurar el delito analizado y
al requerirse de maniobras fraudulentas o engafiosas que induzcan en error a la autoridad
tributaria, se requiere que se actle con pleno conocimiento de las circunstancias y de las
consecuencias de las conductas dafiosas, por tanto, consideramos que Se requiere

unicamente la presencia de dolo directo, pudiendo ser de primero o de segundo grado.

Ratificando lo expuesto, el Cddigo Tributario en su Art. 316 reza que “para la
configuracion del delito se requiere la existencia de dolo (...) En los delitos, los actos u
omisiones de los constituyen se presumen conscientes y voluntarios, pero sera admisible

>

prueba en contrario’

Finalmente, Villegas (Garcia Belsunse, Villegas, 467) sostiene que el error excusable
puede eliminar la presencia de subjetividad en el hecho del ilicito, pues si no existe una
compresion del hecho, una libertad de actuar o si se dio un impedimento insuperable que
no le permitio actuar de forma debida, dificilmente podriamos hablar de la existencia de

dolo.

Ante esto la jurisprudencia argentina considera que para que el error excusable tenga
validez como eximente de la sancion, se requiere que demuestre quien alega, que la
falta, ocultamiento o accion del sujeto activo no tenia como finalidad evadir impuestos.

Por tanto, se admite su configuracion una vez que su aplicacion tenga origen en una
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norma fiscal que no tenga caracter represivo, sea de dudosa interpretacién, produciendo
en el contribuyente dudas razonables frente al tributo (Altamirano, Rubinska, 2008,
471).

Ademaés, para dar efectividad a este eximente, la jurisprudencia también ha valorado la
conducta del contribuyente, considerado sujeto activo, con la administracién, analizando
si ha habido lealtad ante la administracion y cumplimiento de sus deberes formales

(Garcia Belsunse, Villegas, 472).

Asimismo, el error excusable debe cumplir con los requisitos de ser esencial, invencible
e inculpable. Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires sostiene
que se requiere de “un comportamiento normal, razonable, prudente y adecuado a la
situacion, hallandose exento de pena quien demuestre que pese a su diligencia y en
razon de graves y atendibles circunstancias que acompafaron o precedieron a la
infraccion, pudo y debid creer razonablemente que su accion no lesionaria el precepto
legal ni el interés del erario” (SCIBA, 112).

En cuanto a la punibilidad de la defraudacion tributaria, haremos su correspondiente
referencia al momento de citar, y analizar brevemente, los diversos casos de

defraudacion tributaria existentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Finalmente, debemos mencionar que la presencia de la Imputacién Objetiva en el delito
de defraudacion tributaria —al ser un delito de resultado- recae en la conexion existente
entre el acto considerado como ardid, a través de simulacion, ocultacién, omisién,

falsedad o engafio, que de como resultado un perjuicio o lesion patrimonial al Estado.

Ante esto Mario Villar sostiene que la imputacion objetiva brinda al tipo un sentido
normativo, exigiendo que este ardid y sus modos de manifestarse tengan, todas las
cualidades para producir una defraudacion tributaria y no sea simplemente un peligro
abstracto. (Altamirano, Rubinska, 2008, 900)
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2.2. Los Sujetos de la Defraudacion Tributaria

En cuanto a los sujetos presentes en la configuracion del delito de defraudacion

tributaria tenemos:

a) Sujeto Activo: Como regla general sera sujeto activo del delito de
defraudacion el sujeto pasivo de la relacion tributaria. Asi, si la
defraudacion tributaria trae consigo el evadir tributos, sélo podra
hacerlo quien se encuentre obligado al cumplimiento de la obligacion

tributaria, es decir, el deudor tributario o sujeto pasivo.

Esta situacion ubica al delito de defraudacion tributaria como un delito especial, en el
estricto sentido que solo puede ser cometido por quien goce de la calidad antes

mencionada. (Bajo Fernandez, Bacigalupo, 85)

Por su parte Roxin complementa este concepto al establecer que los delitos especiales
deberian ser llamados “delitos de infraccion de deber”, pues s6lo puede ser autor el
individuo que viole o que vaya en contra del deber especial originario de su posicion,

siendo en nuestro caso, la posicion de deudor tributario (Roxin, 2000, 385).

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad sobre las infracciones tributarias y en
particular de los delitos tributarios, nuestro Codigo Tributario expresa que “La
responsabilidad por infracciones tributarias es personal de quienes la cometieron, ya
como autores, complices o encubridores. Es real, respecto de las personas naturales o
juridicas, negocios 0 empresas a nombre de quienes actuaron o a quienes sirvieron
dichos agentes...” (Codigo Tributario, Art. 321)

El precepto trascrito nos permite sefialar que son sujetos activos y responsables tanto las
personas naturales como las juridicas y que, por tanto, las conductas reprimibles pueden
provenir tanto del deudor tributario como de cualquier persona que tenga interés en la

relacién tributaria, como los representantes del contribuyente (representante legal,
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gerente, administrador, directivos o mandatarios) (Rozo Romero, 1998, 194).

Por tanto, a pesar de ser un tema que de por si merece un estudio extenso e
independiente, es menester hacer una breve referencia sobre las Personas Juridicas por

su trascendental importancia como sujetos activos del delito de defraudacion tributaria.

Asi, la capacidad y responsabilidad de las personas juridicas ha llevado a un sin nimero
de confrontaciones a doctrinarios a lo largo de la historia juridica, ya que para muchos
ordenamientos juridicos, incluido el ecuatoriano, una persona juridica es “una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente” (Codigo Civil, Art. 564), poniendo en tela de duda la

capacidad de imputarles un delito.

Este arduo debate nos encamina a analizar de manera sucinta la capacidad de las
personas juridicas, polarizado dicho tema en dos teorias (Altamirano, Rubinska, 950). La
primera, manejada por Savigny y sus seguidores, consideran a las personas juridicas
como una ficcion a través de la cual un grupo de individuos realizan actividades
comerciales y patrimoniales; por tanto, estas personas juridicas carecen de voluntad y no

puede, por si misma, cometer delitos.

Por otra parte, Gierke considera que la persona juridica es un ente independiente de
quienes lo conforman y que, consecuentemente, su responsabilidad deriva de los
comportamiento propios de cada uno. Ademas, como expresa Carolina Robiglio “la
empresa condiciona el comportamiento de sus integrantes, que deben conformar su
conducta a los mecanismos, exigencias y conveniencias de la sociedad, y ademas
utilizan los recursos técnicos y economicos de la sociedad para cumplir su finalidad...”

(Altamirano, Rubinska, 950). Por tanto, segun este criterio, es posible la responsabilidad

de las personas juridicas.

No obstante, el eje transversal de este problema se encuentra en la incapacidad de

accionar de las personas juridicas, pues éstas no pueden tener voluntad; su accionar
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depende de la voluntad de las personas fisicas que la conforman y la dirigen conforme
sus estatutos, pudiendo estas conocer el tipo objetivo de un delito y optar por realizarlo

en “beneficio” y a nombre de su representado.

Ahora bien, como ya hemos indicado en lineas precedentes, el concepto de accion en el
derecho penal moderno — y aplicable a nuestro tema de investigacion- no se centra en el
proceso realizado por el ser humano, sino mas bien en una conducta tipica y antijuridica,
debiendo esta ser imputada al sujeto que con dicha conducta ocasion6 la lesion o

perjuicio al patrimonio del Estado.

Por tanto, es innegable que a las personas juridicas se les puede atribuir o imputar los
actos efectuados por sus representantes o responsables conforme a los estatutos,

consecuentemente, puede atribuirse responsabilidad penal a estas.

Sin embargo, la problematica sobre este tema no estara resuelta hasta definir si a las
personas juridicas, a mas de serle posible la atribucion de un delito, pueden ser también

culpables.

Asi, quienes consideran que la persona juridica no puede ser culpable de un delito —por
mas que se le haya imputado su responsabilidad- pues carece de capacidad de motivarse
por la norma legal. Mientras que otros consideran que la culpabilidad de las personas
juridicas es viable en el sentido que ésta, a través de sus 6rganos reguladores —junta de
accionistas 0 socios, gerencia, presidencia, entre otros-, no actuaron de manera
pertinente garantizando una actuacién dentro de la ley, trasladandose la culpabilidad a

quien actuo en representacion de la empresa. (Altamirano, Rubinska, 954)

Por su parte, el Cdodigo Tributario ecuatoriano establece en cuanto a la responsabilidad
de los infractores, una fusion de criterios al indicar que “las empresas o entidades
colectivas o econdmicas, tengan o no personalidad juridica, y los propietarios de

empresas 0 negocios, responderan solidariamente con sus representantes, directivos,

gerentes, administradores o0 mandatarios, por las sanciones pecuniarias que
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’

correspondan a infracciones cometidas por éstos, en ejercicio de su cargo o funcion’

(Codigo Tributario, Art. 321).

No obstante, a la hora de las sanciones privativas de la libertad, como es evidente, estas
solo podran recaer sobre las personas naturales que se encuentran como representantes o

responsables de la persona juridica.

Sin duda este es un tema que requiere un arduo andlisis, mas con el afan de no
desviarnos de nuestro tema central, culminaré este punto sefialando que por méas que se
empieza a generalizar el criterio de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
aunque la culpabilidad y sancion se traslade, en su mayoria, a sus representantes, es
indispensable realizar una mayor precision a nivel normativo, obteniendo de este modo

un solo rumbo tanto a nivel de jurisprudencia como de doctrina.

Por otra parte, al ser el deudor tributario quien por regla general, es el sujeto activo de la
defraudacion tributaria, es fundamental referirnos a la comision de este delito en el

marco de la autodeterminacion tributaria.

Asi, la determinacion es el “el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos
pasivos 0 emanados de la administracion tributaria, encaminados a declarar o
establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la cuantia de un
tributo” (Cbdigo Tributario, Art. 87). Por tanto, la determinacion da origen a la

obligacion tributaria.

Ahora bien, para nuestro analisis haremos hincapié en la determinacion realizada por el
sujeto pasivo, siendo esta efectuada mediante la correspondiente declaracion acorde a
los requisitos establecidos en la ley. Esta declaracion es efectiva y vinculante para el
sujeto pasivo; no obstante, la ley faculta la correccion de errores de hecho o de calculo

dentro del afio siguiente a la presentacion de la declaracion.
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En el sistema tributario ecuatoriano el caso mas concreto de determinacion por parte del
sujeto pasivo de la relacion es la declaracion anual que realizan los contribuyentes del
impuesto a la renta, obligacion esta que se cumple en el tercer mes de cada afio acorde a

las fechas establecidas por la correspondiente ley.

En relacion a nuestro tema de estudio, la determinacién por parte del sujeto pasivo
adquiere una importante relevancia a la hora de valorar las conductas consideradas como
tipicas y antijuridicas del sujeto pasivo de la relacion tributaria. Asi, a primera vista
podemos considerar que al momento en que el contribuyente deja de determinar su
obligacion, a través de la declaracion, o declara un dato o informacion poco clara o
imprecisa se esta configurando un delito de defraudacion tributaria, pero en la realidad

esta apreciacion tiene matices mas complejos.

La doctrina (Altamirano, Rubinska, 408) considera que la determinacién por parte del
sujeto pasivo o la autoliquidacion requiere para su correcto funcionamiento de la
posterior verificacion de la administracion tributaria, pues lo Unico que hace la
declaracion es brindar a la autoridad toda la informacion pertinente para que esta, con
todas las herramientas, establezca el monto definitivo a pagar. Sin embargo, por la
complejidad del sistema, la comprobacién de la declaracion por parte de la
administracion se realiza a un pequefio porcentaje de los contribuyentes, dejando la
declaracion del resto de sujetos pasivos como ultima palabra a la hora de liquidar el
monto definitivo del tributo.

Ante esto, el autor Luis Alonso Gonzélez manifiesta que la actuacion de comprobacion
de la administracion no proviene de la perspicacia de develar un ocultamiento o engafio
proveniente del contribuyente, sino mas bien, ésta es indispensable para que la
administracion salga de su ignorancia y verifique el correcto funcionamiento del
sistema, siendo, por tanto, absolutamente inapropiado el argumento de “sin la accion
investigadora de la administracion no habria sido posible detectar la infraccién”
utilizado por la administracion a la hora de denunciar una defraudacion tributaria.
(Altamirano, Rubinska, 408)
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Por tanto, lo que debe ser relevante para la defraudacion tributaria es que si a la hora de
realizar la correspondiente verificacion se detecta un animo de simulacion, ocultacion,
omision, falsedad o engafio que tenga como fin evitar el pago, total o parcial, de los

tributos.

La autodeterminacion es una labor encargada al contribuyente, pero corresponde a la
autoridad tributaria su efectiva verificacion y correccion, debiendo abarcar de manera
rigida y continua al mayor nimero de contribuyentes, caso contrario, el contribuyente
que tenga la voluntad y animo de perjudicar al Estado podré hacerlo sin mayor temor a

ser controlado por la administracion tributaria y sus consecuencias.

Finalmente, en cuanto al sujeto activo de la defraudacion tributaria, ha llamado nuestra
atencion la presencia de una nueva figura, variante del delito de defraudacion tributaria
que se encuentra en auge dentro de la legislacion penal tributaria argentina, siendo esta

la Asociacioén llicita Tributaria.

En un principio los legisladores argentinos, al igual que los ecuatorianos, normaron
como sujeto activo de los ilicitos tributarios s6lo al contribuyente y los sujetos
responsables del deudor tributario, dejando la culpabilidad de terceras personas sélo
cuando la accién u omision tipificada como ilicito tributario es el resultado del engafio
de otra persona, debiendo por tanto responder quien insistio —la tercera persona- en

realizarla.

Sin embargo, esta regulacion no cumplié todas las expectativas de los legisladores
argentinos, pues se empez0 a dejar impunes al sin nUmero de organizaciones dedicadas a
otorgar soporte técnico, logistico e ideologico a contribuyentes para que puedan evadir

tributos y, por ende, defraudar al Estado.

Asi, en la década de los ochenta las cortes argentinas se enfrentaron a una organizacion -

caso “Koner-Salgado”- que se encargaba de crear facturas apdcrifas para que terceros
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evadan impuestos de manera eficaz, e incluso reclamar a la administracién tributaria la
devolucidn de tributos que nunca fueron pagados. Bajo esta figura alrededor de sesenta y
cinco empresas desarrollaron un mecanismo compensatorio de débitos y créeditos

fiscales, ocasionando graves dafios al patrimonio estatal. (Altamirano, Rubinska, 745)

Ante estos acontecimientos, en la ley 24.769, Articulo 15, inciso c, se incluyé como
delito tributario a “el que ha sabiendas: formare parte de una organizacion o asociacion
compuesta por tres o mas personas que habitualmente esté destinada a cometer
cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley...” (Régimen Penal Tributario);
pasando a posteriori a ser considerada una figura especial por la ley 25.874. (Régimen
Penal Tributario, 2004)

Ahora bien, lo que nos interesa para nuestro tema de analisis sobre esta figura es que su
estructura de tipo parte de la premisa de una organizacién o asociacion —sujeto activo en
el delito tributario, de caracter estable y duradera, que tiene como objetivo ilicito el dar
soporte técnico, logistico e ideoldgico que dé como resultado la comision de un delito

tributario.

Esta asociacion requiere que sus miembros tengan una relacién de reciprocidad y de
uniformidad en sus labores y actos, haciendo que cada uno de ellos —minimo tres
miembros- tengan un sentimiento de pertenencia, conciencia y voluntad de formar parte

de una organizacion y de tener un rol dentro de ella para actuar ilegalmente.
Ademas, Javier Lopez Biscaya (Folco, 162) sefiala que los miembros de la asociacion
ilicita tributaria deben “hacer profesion del delito”, dando como evidente consecuencia

la habitualidad en los actos para cometer los delitos tributarios.

Finalmente, este tipo requiere de dolo, y cualquier error que recaiga sobre sus elementos

constitutivos lo elimina.
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Asi, esta nueva figura de la legislacion argentina merece nuestra atencion, pues en el
Ecuador no estamos exentos de estas mafias organizadas destinadas a crear todas las
facilidades para que se cometan delitos tributarios. Por tanto, su inclusion dentro de
nuestro ordenamiento juridico podria ampliar el espectro de sujetos activos de los delitos

tributarios y alcanzar una eficiente politica anti-evasion.

b) Sujeto Pasivo: Sin duda alguna el sujeto pasivo de los delitos
tributarios es la Administracion Tributaria y el evidente perjuicio que

se ocasiona a esta.

Ahora bien, el perjuicio es directo e inmediato a la administracion tributaria, pero, como
ya hemos indicado, esto trasciende a la comunidad en general que depende de los
ingresos estatales o de la hacienda publica para ver materializadas el cumplimiento y
satisfaccion de sus necesidades.

Por otra parte, desde una arista de técnica juridica, debemos indicar que el ordenamiento
juridico ecuatoriano, a diferencia de algunos sistemas iberoamericanos, no expresa en su
ley monto alguno que indique un parametro de perjuicio al Estado y sus ciudadanos y
configurar una defraudacién tributaria. Por tanto, desde el momento en que la
administracion tributaria deja de percibir un centavo a causa de un acto doloso de
simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engafio del contribuyente, ésta se vuelve

sujeto pasivo del delito de defraudacion tributaria.

En la préctica, sélo los casos en que la administracion tributaria sea perjudicada en
montos relevantes- segun los criterios de la administracion- para el patrimonio estatal, se
haran las investigaciones pertinentes para procesar y sancionar a los culpables acorde a

la ley.

2.3. Casos de Defraudacion Tributaria en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano

El Codigo Tributario ecuatoriano, luego de la ultima reforma realizada el 30 de Agosto

del afio 2008, publicada en el RO. 392-2S, incluy6 dentro de sus normas,
76



especificamente en el Art. 344, quince casos de defraudacion tributaria con sus
correspondientes sanciones (Todas las sanciones de las clases de defraudacion tributaria
plasmadas en el Art. 344 se encuentran normadas en el Art. 345 del correspondiente
Caodigo Tributario). A continuacién haremos una breve resefia de cada una, resaltando

las més relevantes para la practica juridica.

1. Destruccion, ocultacion o alteracion dolosas de sellos de clausura o de
incautacion: La clausura de establecimiento en la ley anterior se aplicaba como sancion
al incumplimiento de deberes formales —como no entregar factura- o a los sujetos

pasivos del ICE que se encuentren en mora.

No obstante, en la actualidad la clausura se aplica como medida contra quien, por
ejemplo, no actualice su RUC, se registre en una categoria inferior a la que le
corresponden, entre otros (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 97.14).
Mientras que los sellos de incautacion hacen referencia a materia aduanera, en caso de

ser bienes que han ingresado al pais transgrediendo las normas.

Por tanto, cualquier forma de destruccién, ocultacion o alteracion dolosa de los sellos
demuestra una intencién de engafiar a la administracion para que esta piense que el

contribuyente actué conforme a la ley. Su sancion es de uno a tres afios de prision.

2. Realizar actividades en un establecimiento a sabiendas de que se encuentre
clausurado: Este caso de defraudacion tiene relacion con la antes expuesta, pues quien
realice actividades en un establecimiento sancionado con clausura estd realizando
actividades, recibiendo lucro, a espaldas de la autoridad tributaria. Por tanto, se realiza

un ocultamiento doloso de las actividades. Su sancion es de uno a tres afios de prision.

3. Imprimir y hacer uso doloso de comprobantes de venta o de retencion que no
hayan sido autorizados por la Administracion Tributaria: La utilizacion de estos
comprobantes o retenciones facilitaria al contribuyente a realizar un sin nimero de

débitos y créditos fiscales falsos que lleven a la Administracion al punto de devolver al
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contribuyente defraudador valores nunca pagados. Su sancién es prision de uno a tres

anos.

4. Proporcionar, a sabiendas, a la Administracion Tributaria informacién o
declaracion falsa o adulterada de mercaderias, cifras, datos, circunstancias o
antecedentes que influyan en la determinacion de la obligacion tributaria, propia o de
terceros; y, en general, la utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes
que se suministren a la administracion tributaria, de datos falsos, incompletos o
desfigurados: Este es uno de los casos méas ejemplares de defraudacion tributaria, pues
al proporcionar a la administracion, con dolo, datos e informacion falsa o desfigurada de
la realidad que influencia la determinacion de la obligacion tributaria. Como es evidente,
se esta actuando con falsedad y engafio, creando un mise en scéne para que la

administracion sea perjudicada.

Su sancién es de prision de dos a cinco afios y una multa equivalente al valor de los

impuestos que se evadieron o pretendieron evadir.

5. La falsificacion o alteracion de permisos, guias, facturas, actas, marcas, etiquetas
y cualquier otro documento de control de fabricacion, consumo, transporte, importacion
y exportacion de bienes gravados: Esta causal nos presenta un modus operandi para
defraudar a través de bienes gravados con ICE, IVA o aranceles, alterando sus
documentos y datos de fabricacién e inducir en error a la administracién a fin de pagar

menos o no pagar los tributos que corresponde por ley.

Su sancién es de prision de dos a cinco afios y una multa equivalente al valor de los

impuestos que se evadieron o pretendieron evadir.

6. La omision dolosa de ingresos, la inclusion de costos, deducciones, rebajas o
retenciones, inexistentes o superiores a los que procedan legalmente: Ya sea a través de
la omision de ingresos como el incluir o afiadir costos, rebajas o deducciones que no

corresponden con la realidad es una de las formas en que se lleva acabo un ardid o
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engafio a la administracion tributaria, logrando asi pagar menos o no pagar los tributos
que legalmente corresponden. Se estd escondiendo a la administracion la realidad y/o

alterandola dolosamente con la omision o inclusion de datos falsos.

Su sancion es de prision de dos a cinco afios y una multa equivalente al valor de los

impuestos que se evadieron o que se buscaban evadir.

7. La alteracion dolosa, en perjuicio del acreedor tributario, de libros o registros
informéticos de contabilidad, anotaciones, asientos u operaciones relativas a la
actividad econémica, asi como el registro contable de cuentas, nombres, cantidades o
datos falsos: Sin duda este es uno de los medios de defraudacion mas utilizados por las
asociaciones ilicitas tributarias, las cuales crean todo un engranaje para alterar los
instrumentos que otorgan informacion a la administracion, desdibujando la realidad

hacia la conveniencia del evasor.

Su sancién también es de prision de dos a cinco afios mas una multa equivalente al valor

de los impuestos evadidos o de los que se pretendia evadir.

8. Llevar doble contabilidad deliberadamente, con distintos asientos en libros o
registros informaticos, para el mismo negocio o actividad econdmica: Probablemente la
doble contabilidad sea uno de los medios mé&s comunes para engafiar a la administracion
tributaria, simulando una actividad econémica que de origen a menor pago, 0 no pago,
de tributos. Sin duda esta clase de defraudacién requiere una planificacion intensa y
colaboracion de otros miembros, como por ejemplo, un contador. Su pena también es de
prision de dos a cinco afios mas una multa equivalente al valor de los impuestos

evadidos o de los que se pretendia evadir.

9. La destruccion dolosa total o parcial, de los libros o registros informaticos 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: Se

busca evadir tributos escondiendo u ocultando cualquier prueba o vestigio que conduzca
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a la administracion a determinar la real obligacion tributaria. Su sancion es la misma que

la precedente.

10. Emitir o aceptar comprobantes de venta por operaciones inexistentes o cuyo
monto no coincida con el correspondiente a la operacion real: Esta clase de
defraudacion busca falsear a la verdad a través de instrumentos como comprobantes de
ventas, pudiendo ser estos de operaciones inexistentes 0 con montos que no sean fieles a

la realidad.

Por otra parte, un punto interesante de esta clase es que se sanciona tanto a quien
emite el comprobante en cuestién como a quien recibe. Su pena es de dos a cinco afios
de prision mas una multa equivalente al valor de los impuestos evadidos o de los que se

pretendia evadir.

11. Extender a terceros el beneficio de un derecho a un subsidio, rebaja, exencion o
estimulo fiscal o beneficiarse sin derecho de los mismos: Un claro ejemplo de esta clase
de defraudacion es la que sucede, dia a dia, con los cupos que poseen los minusvalidos
para adquirir vehiculos exentos de impuestos. Las personas beneficiadas con la
exencion, por pertenecer a un grupo vulnerable, suelen vender sus cupos a terceras

personas.

Asi, a vista de la administracion tributaria la persona minusvalida es la duefia del
vehiculo, cuando en realidad quien esta obteniendo el beneficio es la tercera persona que
negocid, ilicitamente el cupo en cuestion. Su sancion nuevamente es de dos a cinco afos
de prision mas una multa equivalente al valor de los impuestos evadidos o de los que se

pretendia evadir.

12. Simular uno 0 mas actos o contratos para obtener o dar un beneficio de
subsidio, rebaja, exencion o estimulo fiscal: La Real Academia de la Lengua Espafiola
establece a la simulacion como “Alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto

verdadero de un acto o contrato” (Real Academia de la Lengua Espafiola). Por tanto, el
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sujeto activo de la defraudacion busca alterar los actos o contratos para que le brinden un
beneficio, al que legalmente no tiene derecho, y asi engafiar a la administracion
tributaria. Su pena es de dos a cinco afios de prision mas una multa equivalente al valor

de los impuestos evadidos o de los que se pretendia evadir.

13. La falta de entrega deliberada, total o parcial, por parte de los agentes de
retencion o percepcion, de los impuestos retenidos o percibidos, después de diez dias de
vencido el plazo establecido en la norma para hacerlo: Esta clase de defraudacion
merece un especial tratamiento en nuestra investigacion, ya que tanto en la ley como en
la doctrina los agentes de retencion y percepcion tienen una labora de colaboracién con

la administracién muy particular.

Asi, Villegas (Garcia Belsunce, Villegas, 512) sefiala que para que esta defraudacion se
materialice se requiere que la retencion o percepcion se practiqgue en forma real.
Asimismo, el autor indica que en esta clase de defraudacion no existe ardid o engafio
sino que por omision — de entregar a la administracion las retenciones percibidas a su

nombre- se configura el delito.

Consecuentemente, la administracion no esta siendo engafiada, pues ella sabe que no se
le han entregado los valores que por ley le corresponden a esta, pero el agente de

retencion o percepcion, deliberadamente, los retienen en beneficio propio.

Por otra parte, Ingrid Meischenguiser (Altamirano, Rubinska, 566) indica que esta clase
de defraudacion debe cumplir tres elementos. A saber: la situacién generadora del deber
de actuar, la capacidad individual de accionar y la ausencia de la accién esperada. Por

tanto, como toda defraudacion tributaria, se requiere de la presencia de dolo.
Finalmente, para que se configure el delito establece la ley un plazo superior de diez dias

del sefialado por el cuerpo legal para que el agente de retencidén o percepcion entregue

los montos percibidos a la administracion tributaria.
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Su sancidn es de reclusion menor ordinaria de 3 a 6 afios y multa equivalente al doble de
los valores retenidos o percibidos que no hayan sido declarados y/o pagados o los

valores que le hayan sido devueltos indebidamente.

En los casos en los que el agente de retencién o agente de percepcidn sea una institucion
del Estado, los funcionarios encargados de la recaudacion, declaracion y entrega de los
impuestos percibidos o retenidos al sujeto activo ademas de la pena de reclusién por la
defraudacion, sin perjuicio de que se configure un delito mas grave, seran sancionados

con la destitucién y quedaran inhabilitados, de por vida, para ocupar cargos publicos.

14. El reconocimiento o la obtencion indebida y dolosa de una devolucion de
tributos, intereses o multas, establecida asi por acto firme o ejecutoriado de la
administracion tributaria o del érgano judicial competente: Estamos en este caso ante
un evidente engafio a la administracion tributaria, pues ésta, en acto firme, otorga al

sujeto activo una devolucion de tributos, intereses o multas.

Para que se configure este delito sin duda se requiere de actos preparatorios para inducir
a la administracion en error, por tanto, deben haber declaraciones, comprobantes de

ventas, informacidon o documentos falsos que simulen actividades o ingresos irreales.

Su pena es de reclusion menor ordinaria de 3 a 6 afios y multa equivalente al doble de
los valores retenidos o percibidos que no hayan sido declarados y/o pagados o los

valores que le hayan sido devueltos indebidamente.

15. La venta para consumo de aguardiente sin rectificar o alcohol sin embotellar
y la falsa declaracion de volumen o grado alcoholico del producto sujeto al tributo,
fuera del limite de tolerancia establecida por el INEN: Esta clase de defraudacion tiene
relacién directa a la determinacion de la base imponible del ICE, pues la Ley organica
de Régimen Tributario Interno establece que, en el caso de bebida de produccién
nacional, la base imponible sera el "valor unitario referencial”, el cual se establecera

multiplicando el valor referencial en dolares por litro de alcohol absoluto que
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corresponda a la categoria del producto, por el volumen real expresado en litros y
multiplicado por el grado alcohdlico que conste en el registro sanitario otorgado al
producto, y finalmente, dividido para cien (Ley Organica de Régimen Tributario Interno,
Art. 76).

Ademas, esta clase de defraudacion tiene relacién inmediata con la ley de defensa del
consumidor y sus repercusiones en la salud de la comunidad. Su sancion es de prision de

uno a tres afnos.

2.4. Presuncion de Defraudacion Tributaria

Al hablar de presuncion de defraudacion tributaria, a primera vista, puede llevarnos a
considerar que las normas penales tributarias estan violando un principio fundamental de
“presuncion de inocencia” yendo en contra de todo principio universal de del debido

proceso y del derecho en general.

Sin embargo, el ordenamiento juridico ecuatoriano nos indica que en los casos
tipificados en los numerales 4 al 14 del ya citado Art. 344 del Codigo Tributario, para
iniciar su accion penal, se requiere de actos en firme o resoluciones ejecutoriadas de la
administracion tributaria 0 una sentencia judicial que indique una presuncién de la

comision de una defraudacion tributaria (Codigo Tributario, Art. 345).

Por tanto, la presuncion de defraudacién tributaria —que de por cierto es una presuncién
de hecho o iuris tantum que invierten la carga de la prueba- es una condicién de
prejudicialidad y de punibilidad indispensable para llevar ante la justicia a los infractores

tributarios.

En el caso de los actos en firme o resoluciones de la administracion tributaria que
establezcan esta presuncion, sera labor del contribuyente defender su postura y probar lo
contrario ya sea apelando por la via contencioso tributaria aquella resolucién o acto

administrativo o en el proceso penal iniciado en su contra.
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Mientras que, en el caso de sentencia judicial, al haberse ventilado el proceso en a través
de un proceso judicial, el contribuyente, de antemano, tiene la posibilidad de presentar
sus pruebas de descargo y hasta apelar esta sentencia a fin de que no prospere a
posteriori la accion penal; pero si a pesar de haber agotado sus recursos en sentencia se
establece esta presuncion, el contribuyente entrard a una nueva contienda legal ya con

indicios tan negativos en su contra que sera extenuante demostrar lo contrario.

Por otra parte, bajo la arista de la administracion tributaria, la exigencia de tener una
resolucion administrativa, un acto en firme o una sentencia judicial de presuncién de
defraudacion para dar inicio a la accion penal tributaria, puede ser requisito suficiente
para dilatar el inicio del proceso y dejar a la defraudacién tributaria nada mas que en

presunciones.

Ante este tema, en la legislacion argentina podemos encontrar una norma que, de manera
expresa, nos indica qué circunstancias — y casos analogos- son valederos para presumir
la intencion de defraudar a la administracion tributaria, estando ademas, como es

evidente, sujetas a prueba en contrario.

Asi, el Art. 57 del Régimen Penal Tributario, en la Ley 24.769 establece como

circunstancias pertinentes para presuncion de defraudacion a:

“a) No haberse inscripto a los efectos del pago de los gravamenes
después de noventa (90) dias corridos de transcurrido el plazo que las
normas fiscales imponen.

b) Contradiccion evidente entre los libros, documentos o demas
antecedentes, con los datos contenidos en las declaraciones juradas.

¢) Ocultamientos de bienes, actividades y operaciones para disminuir la
obligacidn fiscal.

d) Manifiesta disconformidad entre las normas fiscales y la aplicacion
que los contribuyentes y responsables hagan de las mismas.

e) Declaraciones juradas o informaciones que contengan datos falsos.
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f) No llevar o no exhibir libros, contabilidad y documentos de
comprobacion suficiente, cuando la naturaleza o el volumen de las
operaciones desarrolladas no justifique esa omision.

g) Recurrir a formas juridicas manifiestamente improcedentes adoptadas
exclusivamente para evadir gravdmenes.

h) El traslado o transporte de bienes dentro del territorio provincial sin
la documentacién respaldatoria que exige la Direccion Provincial de

Rentas”.

Mientras que el Tribunal Fiscal argentino en diversas resoluciones de sus resoluciones
(en las causas: Exxitron Group SA, Sala D, del 26/05/06 y Servex Argentina SRL, Sala
C del 29/03/2006, entre otras) manifestd que “La presuncion de defraudacion debe
basarse, ademés, en elementos de conviccion lo suficientemente contundentes como
para que justifiguen que el contribuyente actu6 maliciosamente, como lo puede
constituir el hecho de que la declaracion jurada rectificativa se presente a partir de una

fiscalizacion” (Mastandrea, Fredes).

Por tanto, a manera de conclusion podemos manifestar que la presuncién de
defraudacion tributaria merece una segunda consideracion, pues, por mas que el
legislador haya tenido la intencion de garantizar la veracidad de los hechos relacionados
con este delito antes de involucrarlos en acciones penales, el tener la obligacion de
obtener una resolucion ejecutoriada, un acto en firme o una sentencia judicial para dar
inicio a un proceso que culmine con la sancion de los infractores, podemos caer en
eternas batallas prejudiciales que evaporen en el tiempo los indicios del delito y se deje

sin sancion a los responsables de estos ilicitos.

Probablemente, si el sistema entorpece el proceso, serd mas eficiente recurrir a la accion
popular, a través de la cual cualquier individuo puede denunciar delitos tributarios ante
el Ministerio Publico (Cédigo Tributario, Art. 358) para que se dé inicio a la

correspondiente instruccion fiscal.
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El ordenamiento juridico debe brindar todas las facilidades a la administracion tributaria
para ejercer su tutela y ejercer sus derechos como sujeto pasivo del ilicito tributario y, a
su vez, garantizar a los contribuyentes una efectiva defensa, por lo que consideramos
que fuese interesante incluir un articulo, como lo hizo la ya citada legislacion argentina,
que permita saber a ciencia cierta qué hechos o circunstancias pueden ser objeto de
presuncion de defraudacion tributaria y, evitar asi, una engorrosa condicion de

prejudicialidad que puede pecar en subjetividades.

2.5. Agravantes y Atenuantes aplicables a la Defraudacion Tributaria

Como punto final de este capitulo es pertinente hacer referencia a los hechos que nuestra
ley considera como agravantes y atenuantes del ilicito tributario en general y que,
consecuentemente son aplicables a la defraudacion tributaria en particular, los cuales
fueron objeto de drasticos cambios a partir de la Gltima codificacion de nuestro Codigo

Tributario.

Asi, el antes mencionado cuerpo legal establece como circunstancias agravantes, a mas

de las que fueren aplicables reguladas en el Cédigo Penal a:

a) Haber cometido la infraccion en colaboracién o complicidad con un
funcionario de la administracion tributaria o utilizando la base de
datos o informacion que la administracion posea.

b) La reincidencia, siempre que el sujeto activo haya sido sancionado
por igual infraccion dentro de los cinco afios anteriores. (Cddigo
Tributario, Art. 318)

Sin duda, utilizando las palabras de nuestro Cédigo Penal (Cddigo Penal, Art. 30), las
circunstancias agravantes aumentan la malicia de la infraccion y demuestran la

peligrosidad de sus autores.

Mientras que son circunstancias atenuantes “todas las que, refiriendose a las causas

impulsivas de la infraccion, al estado y capacidad fisica e intelectual del delincuente, a
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su conducta con respecto al acto y sus consecuencias, disminuyen la gravedad de la
infraccién, o la alarma ocasionada en la sociedad, o dan a conocer la poca o ninguna

peligrosidad del autor” (Codigo Penal, Art. 29).

Asi, el Cddigo Tributario establece como atenuantes, a mas de las aplicables reguladas

en el Codigo Penal a:

1. Reconocer la comision del delito y reparar los dafios ocasionados a la
administracion tributaria.

2. Presentarse voluntariamente ante la administracion tributaria a fin de
ser juzgado y sancionado por el ilicito cometido. (Cddigo Tributario,
Art. 319).
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CAPITULO IV: CASO PRACTICO

Como punto final de nuestra investigacion es menester realizar el anlisis de un caso
practico que nos permita plasmar qué es la Defraudacion Tributaria y su aplicacion

dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

No obstante, debido a la inexistente jurisprudencia nacional sobre nuestro tema de
estudio me he visto en la obligacion de analizar un caso practico proveniente de Espafia,
de la ciudad de Valencia especificamente, que nos brindard con meridiana claridad, a
través de una simbiosis, los elementos necesarios para comprender y analizar

eficazmente a la Defraudacion Tributaria en el ordenamiento Juridico ecuatoriano.

Asi, la Sentencia No. 330/08 (Para mayor detalle sobre la sentencia referirse al
respectivo anexo o visitar la pagina electronica http://cita.es/corruptio/sentencia/) del
Juzgado de lo Penal No. 4 de la ciudad de Valencia, sobre la causa seguida como Juicio
Oral 419/06 del Procedimiento Abreviado 43/2005 del Juzgado de Instruccion No. 1 de
Valencia, nos presenta un caso de Delito en contra de la Hacienda Pudblica o

Administracion Tributaria.

A continuacion presentaremos un recuento de los hechos que motivaron la sentencia del
Juzgado de lo Penal No. 4 de la ciudad de Valencia a cargo de la Magistrada-Juez

Beatriz Carmen Sobremonte Andrés:

Antecedentes Procesales.

El procedimiento Abreviado que dio inicio a la sentencia del Juicio Oral
analizado se originG con una investigacion penal realizada por la Fiscalia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad de Valencia en el afio 2001, de la cual se
desprendieron un sin numero de hechos que fueron considerados como posibles
constitutivos de delito tributario, naciendo, a posteriori, el auto de apertura del

Juicio oral contra los sefores:
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1. Marcelino Conesa Lucerga y su conyuge Ma. del Carmen Martinez
Quero

Alfredo Garcia Garcia y su conyuge Soledad Rita Moya Olcina

Mauricio Ramoén Huguet

José Esteban Ramén Huguet

Ramiro Ramén Huguet

o ok~ w N

Servicios Caminos Castilla S.L. como responsable civil subsidiario

Mientras que defendiendo a la ciudad de Valencia y al Estado espafiol
intervinieron el Ministerio Fiscal y el Letrado del Estado o Procurador General

del Estado como acusador particular.

Por otra parte, a fin de ilustrar la complejidad de la materia penal tributaria es
pertinente sefialar que la instruccién de este caso a analizar tuvo una duracion de
siete afios, destinandose ocho meses sélo al Juicio Oral bajo el llamado

“Procedimiento Abreviado” de la legislacion espafiola.

Antecedentes Materiales

Primero.- Los sefiores Marcelino Conesa L, Alfredo Garcia G, José Esteban
Ramon H, Mauricio Ramén H y Ramiro Ramo6n H, junto con otros socios
minoritarios, eran socios de la compafiia SERVICIOS CAMINOS CASTILLA
S.L (S.C.C), constituida en el afio 1991, con domicilio legal en la ciudad de

Valencia.

La razon social de la mencionada compafiia consistia en la compra-venta de

inmuebles para la construccion y explotacién de estaciones de servicios.

Ahora bien, el 15 de Junio de 1995 la compafiia S.C.C. celebr6 un contrato
privado a través del cual se constituyd un derecho real de superficie por un lapso
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de 25 afios sobre un terreno a favor de REPSOL S.A, cediendo ademas todos los
derechos de edificacion, instalacion y licencia obtenida para dicha estacion de
servicio. El precio cancelado por REPSOL S.A. por el contrato sefialado fue de
450.000.000 de pesetas (2.700.000 millones de Euros).

Segundo.- Con los altos ingresos obtenidos del contrato celebrado con REPSOL
S.A., el 1 de septiembre de 1995, en reuniéon de Junta general de Accionistas,
acordaron los sefiores Conesa, Garcia y los hermanos Ramén la distribucion de
un dividendo total de 390.000.000 millones de pesetas (2.343.947,21 millones de
Euros), proveniente de los beneficios obtenidos por la venta del derecho de
superficie a REPSOL S.A.

La reparticion de los dividendos se llevo a cabo entre el 21 de septiembre y el 5
de Octubre del afio 1995, recibiendo cada uno de los socios una cantidad a

prorrata de su porcentaje de participacion del capital social de S.C.C,, a saber:

a) Marcelino Conesa L, con un 22,50% recibié 87.750.00 millones de
pesetas (527,388,12 Euros)

b) Alfredo Garcia G, con una participacion de 22,50% recibié 87.750.00
millones de pesetas (527,388,12 Euros)

c) Mauricio, José Esteban y Ramiro Ramén Huguet, cada uno con una
participacion correspondiente al 16,66%, recibieron cada uno de ellos la
suma de 65.000.000 millones de pesetas (390.657,87 Euros)

Tercero.- Con fecha 22 de septiembre de 1995 —un dia después del inicio de la
reparticion de los dividendos- mediante escritura publica otorgada en la ciudad
de Madrid se constituyo la compafiia CREINVEST S.L. con un capital social de
30.000.000 millones de pesetas aportado por los sefiores Conesa, Garcia y los
hermanos Ramén Huguet respetando los porcentajes previamente pactados. Sin
embargo, en la acta de constitucion se presenta como administradores solidarios,

sin capacidad de decision y Unicos socios a los sefiores Francisco Tebar Martinez
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y a Antonio Tebar Séez —dos pastores de Albacete-, domiciliando a la recién
constituida compafiia en la ciudad de Bilbao, Pais Vasco, donde se tiene un

distinto régimen tributario.

Cuarto.- El 28 de Noviembre de 1995, mediante escritura publica se realiza una
ampliacion de capital de la compafiia SERVICIOS CAMINOS DE CASTILLA
S.L. (S.C.C.), por 27.000.000 millones de pesetas (162.273,27 Euros). Ahora
bien, todos los socios iniciales de la compariia S.C.C., es decir, Conesa, Garcia y
los hermanos Ramén H, renuncian a efectuar el aumento de capital, suscribiendo
dicha ampliacion en su totalidad la compafila CREINVEST S.L., pasando ahora
a ser el mayor socio de S.C.C. con el 90% de las participaciones del capital

social.

Quinto.- La compafiia SERVICIOS CAMINOS CASTILLA S.L. presenta su
declaracion del impuesto de sociedades del ejercicio fiscal 1995, como sociedad
de mera tenencia de bienes por mas de treinta dias, indicando como base
imponible 380.000.000 millones de pesetas a sus socios -90% CREINVEST vy el
10% en los socios iniciales que ya habian cobrado el dividendo-

Sexto.- Los sefiores Conesa, Garcia y los hermanos Ramon, de mutuo acuerdo y
actuando como administradores de hecho de la compafiia CREINVEST, el dia 20
de junio de 1996 venden las participaciones que dicha compafiia tenia del capital
social de SERVICIOS CAMINOS DE CASTILLA a otras dos compafiias de las
cuales ellos eran socios: ASURINSA de Marcelino Conesa y Alfredo Garcia y
RAMON HUGUET HERMANOS S.L. de Mauricio, José Esteban y Ramiron
Ramon Huguet.

La venta fue realizada a cada una de las compafias con porcentajes de
participacion equivalentes a lo aportado por cada uno de los cinco acusados para
conformar el capital social de CREINVEST S.L. recuperando asi el monto
desembolsado.
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Finalmente, el 7 de enero de 1997, los socios citados, y actuando como
administradores de CREIVEST S.L. decidieron disolverla y liquidarla mediante

escritura publica celebrada el 30 de enero de 1997.

CREINVEST presentd su liquidacién del impuesto de sociedades ante la
autoridad tributaria llamada la Diputacion Floral de Vizcaya — Pais Vasco-
quienes por ser comunidad autonoma tienen competencia para regular este
impuesto. Asi, en la mencionada declaracion se presentd un activo de
342.000.000 millones de pesetas y un pasivo de 338.000.000 millones de pesetas;
sumado a estos determinados gastos entre 1.000.000 millones de pesetas, la

compafiia en cuestion no tributé por ningun monto significativo.

Séptimo.- Como consecuencia de los movimientos financieros indicados, los
sefiores Conesa, Garcia y los hermanos Ramon tributaron en su impuesto sobre la
renta de personas fisicas (IRPF) en el afio 1996 so6lo sobre el 10% de los
rendimientos obtenidos por SERVICIOS CAMINOS CASTILLA S.L. omitiendo
en cada una de sus declaraciones tanto las respectivas participaciones que tenian
en ASURINSA y RAMON HUGUET HERMANOS S.L, tenedoras del 90% de

S.C.C., asi como los dividendos recibidos por los beneficios obtenidos de S.C.C.

Pronunciamiento de la Defensa.

Ante los hechos expuestos en lineas precedentes la defensa de los cinco acusados
tratd de desviar la consumacion del delito de Defraudacién Tributaria en

cuestiones previas, siendo las siguientes:

a) Cosa Juzgada Administrativa: la defensa alega que la Administracion
Tributaria, a través del acta de comprobado y conforme, ya se pronuncio sobre la
situacion tributaria de SERVICIOS CAMINOS CASTILLA S.L, creando una

figura un tanto sui géneris de cosa juzgada administrativa.
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Debemos mencionar que el Acta de Comprobado y Conforme consiste en un
documento a través del cual la administracion tributaria establece que, una vez
hecha la inspeccion tributaria, ésta se encuentra conforme con lo declarado y
liquidado por el contribuyente (BAJO ANTON, LUIS MIGUEL, La empresa
ante la Inspeccién Fiscal)

Ahora bien, esta figura de la cosa juzgada administrativa no tiene validez alguna
para el proceso analizado, pues, en primera lugar, como sefiala la Magistrado
Sobremonte, este “no es una resolucion judicial sino un mero documento de
caracter administrativo (...) que carece de la virtualidad de la institucion dicha —
la cosa juzgada” (SENTENCIA No. 330/08 del Juzgado de lo Penal No. 4 de la
ciudad de Valencia, P4g. 8) ademas, el proceso en cuestion es sobre la evasion
del Impuestos sobre la renta de las personas fisicas y no sobre el Impuesto de

Sociedades.

b) Sobreseimiento por igualdad ante la ley: Este punto sustentado por la defensa
se fundamente en que a uno de los socios minoritarios y acusado, Vicente Soto y
su esposa, la autoridad administrativa “dejo prescribir” el expediente que se

encontraba abierto en Madrid.

Ante esta alegacion la Magistrado manifiesta que “si concurre una relevancia
juridica importante se puede dar diferentes tratamientos si tal desigualdad esta
fundada y provista de una justificacion objetiva y razonable y dicha justificacion
debe ser apreciada en relacion con la finalidad y efectos de la medida
considerada...” (SENTENCIA No. 330/08, Pag. 9).

Ademas la Magistrado sustenta su pronunciamiento en un criterio reiterado por

varias oportunidades por el Tribunal Constitucional espafiol que manifiesta que

“...l1a ley puede establecer diferencias ante situaciones de hecho; -el principio
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constitucional de igualdad- no se trata de nivelar situaciones disparejas sino de

eliminar la discriminacién infundada, irracional, arbitraria o injusta.

¢) Nulidad por violacion del principio de legalidad y aplicacion de la ley penal
mas favorable por aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal al ser
una ley penal en blanco: La defensa sostiene en este punto que al ser derogada la
ley sobre sociedades en régimen de transparencia y rigiéndose al marco juridico
actual, no existiria defraudacion por el monto previsto por la ley espafiola
(120.000 Euros, Art. 305. Codigo Penal, LEY ORGANICA 10/1995, Espafia)

Sin embargo, el criterio jurisprudencial citado en la sentencia analizada establece
que el Tribunal Supremo espafiol de 30 de Abril se pronuncid sobre este tema
indicando que “las deudas tributarias nacidas bajo la vigencia de la legalidad
anterior no se extinguen, por lo que no es permisible su elusion ni ésta deja de ser
constitutiva de delito si concurren los demas elementos que configuran el delito
fiscal” (SENTENCIA No. 339/08, Pag. 11)

Asimismo, la Magistrada manifiesta, nuevamente, que el impuesto defraudado en
este caso es el Impuesto a la renta para personas fisicas (IRPF) méas no el

impuesto proveniente de las regulaciones de las sociedades transparentes.

Finalmente, en cuanto al hecho de ser una ley penal en blanco debemos indicar
que en el ordenamiento juridico espafiol los delitos tributarios se encuentran
regulados en el Cadigo Penal, debiendo la ley Tributaria complementarla. Por
tanto, se desestima la intencion de la defensa de “elegir” la ley tributaria y no la
ley penal alegando que esta uUltima es una ley en blanco. Como ya hemos
manifestado en paginas anteriores, el ilicito tributario tiene innegablemente una
fusién entre la ley penal y la ley tributaria, por tanto, es imposible separarlas y

buscar realizar un fraude a la ley.

94



d) La tacha del testigo-perito: La defensa sostiene que el sefior perito, que a su
vez es funcionario de la Administracion Tributaria, se ha empefiado en perjudicar
a los acusados y que, en su calidad de funcionario de la administracion tributaria,

no ha podido brindar la imparcialidad y objetividad que todo perito debe tener.

Ante esto la Magitrada ha manifestado que tanto las pruebas como el resultado
del interrogatorio realizado a los funcionarios de la Agencia Tributaria tienen
total valor probatorio, pues se ha podido comprobar mediante “los modernos
medios de los que dispone la Hacienda de Espafia, que por cierto ya los quisiera
para si la Administracion de Justicia...” (SENTENCIA No. 339/08, Pag. 14) que

hay elementos suficientes para configurar una defraudacion tributaria.

Asimismo, en la sentencia se indica que los funcionarios de la Agencia Tributaria
tienen toda la capacitacion profesional y especifica para perseguir las
infracciones y delitos de caracter tributario, y que, por mas que la defensa ha
hecho varios “esfuerzos improbos” por desacreditar al perito-testigo no lo

consiguio.

Finalmente, la defensa sostiene que existen algunas irregularidades en el
expediente administrativo que darian paso a la nulidad del proceso penal. Entre
estas “irregularidades” sostiene la parte acusada que ellos pudieron hacer uso de
la excusa absolutoria que consta en el Art. 305, parrafo cuarto del Codigo Penal,

siendo:

“4. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion
tributaria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de este
antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacion
de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas
tributarias objeto de regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se
hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el

representante procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se
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trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, 6 cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener

conocimiento formal de la iniciacion de diligencias™.

Sin embargo, no solo basta reconocer que se ha defraudado al Estado, sino se
debe satisfacer el impuesto defraudado. Ademas, la regularizacion de la situacion
tributaria que exige la ley debe ser de manera espontanea, y no cuando los
acusados se encuentran contra la pared luego de iniciadas las actuaciones de la
Administracion Tributaria o los procesos penales; y, como bien manifiesta la
magistrado, los acusados tuvieron varias oportunidades para poder regularizar su
situacion sobre el I.R.P.F. Es pertinente refrescar lo sefialado en el Capitulo 11
de nuestra investigacion, en el cual se indica que el ordenamiento juridico
ecuatoriano concuerda con la ley espafiola al establecer como atenuante el
reconocimiento de la comision del delito y la reparacion de los dafios

ocasionados.

No obstante, la Magristrado Sobremonte si da lugar al atenuante de las
dilaciones, expresando que debido a la complejidad del caso y a las numerosas

pruebas presentadas, el proceso tuvo una duracion de siete afios.

Finalmente, debemos mencionar que ninguno de los acusados negd que la
creacion de la compafiia CREINVEST S.L. tuviera una funcién netamente
instrumental y que los pastores Tebar fueran solo unos testaferros. Lo que si
sostienen los acusados —buscando justificar sus acciones y eliminar cualquier
sospecha de engafio a la Administracion- es que la mentada compafiia fue
utilizada para comprar terrenos, utilizando a terceros de la zona para obtener
precios razonables y hacer el negocio de la gasolinera. Sin embargo, desde el
hecho que CREINVEST S.L. haya sido constituido en Madrid, pero con sede en
el Pais Vasco, complicando el control de la Administracién Tributaria, sumando
a esto todos los hechos narrados no encamina hacia un evidente escenario de

defraudacion tributaria.
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En cuanto a la situacién de las sefioras Ma. del Carmen Martinez Quero y
Soledad Rita Moya Olsa, esposas de Marcelino Conesa y Alfredo Garcia
respectivamente, el Ministerio Fiscal las acusa de inductoras en varios delitos
contra la Hacienda Publicas; sin embargo, se manifiesta en la sentencia que no
existio induccién alguna por parte de las mencionadas sefioras a sus maridos,
pues ellas no conocian la voluntad dolosa de sus conyuges ni que al firmar las

declaraciones de IRPF se estaba cometiendo un delito tributario.

Mientras que sobre la intervencion de los pastores Tebar dentro de esta muy bien
calificada “ingenieria financiera” se establece que “no ha habido una declaracion
testifical con las garantias procesales necesarias para considerar que las
manifestaciones de los mismos tenga algun tipo de valor probatorio”
(SENTENCIA No. 339, 08 Pag. 17), sumando a esto que uno de los sefiores

Tebar ha fallecido y el otro se encuentra en un grave estado de salud.

Por su parte el Ministerio Publico sostiene que por la intervencion de los sefiores
Tebar debe aplicarse el agravante del tipo previsto en el Art. 305, numeral a) que
reza: “La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede
oculta la identidad del verdadero obligado tributario” (CODIGO PENAL, LEY
ORGANICA 10/1995, Espafia). Ante esto la juzgadora insiste que la
participacion de los pastores no es mas que una maniobra para despistar a la
Administracion Tributaria y que su presencia no resultaba del todo indispensable
para que se configurara el delito de defraudacion tributaria, por tanto, y
respetando la aplicacién de la ley méas favorable a los reos no se llega a aplicar

este agravante.

Fallo

Posterior al exhaustivo analisis de cada uno de los elementos y detalles
constitutivos de este caso la Magistrado-Juez Beatriz Sobremonte Andrés se
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pronuncia condenando como autores responsables del delito de Defraudacion
Tributaria a Marcelino Conesa L, Alfredo Garcia G, Mauricio, José Esteban y
Ramiro Ramon Huguet, acorde a lo establecido en el Art. 305 del Codigo Penal

espaniol, el cual reza:

“El que, por acciéon u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o
que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000
euros, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del

tanto al séxtuplo de la citada cuantia”

La pena fijada para cada uno de ellos, luego de concurrir la circunstancia
atenuante de dilacion indebida, a un afio y seis meses de prision, inhabilitacion
del derecho de sufragio durante el tiempo de condena, multa de 500.000 Euros
para Conesa y Garcia y 400.000 Euros para los tres hermanos Ramén Huguet;
ademas, se condena a una responsabilidad personal subsidiaria de cuatro meses
para el caso de impago, imposibilidad de obtener cualquier clase de subsidio,
ayuda publicas o derecho a beneficios o incentivos fiscales o de Seguridad Social

por tres afios y, finalmente el pago de las costas procesales.

Por otra parte, la Magistrado absuelve a Conesa y Garcia del delito de induccion

y absuelve a su vez a las esposas de éstos de delitos contra la Hacienda Publica.

Finalmente, por la responsabilidad civil emanada del perjuicio ocasionado se
condena a cada uno de los acusados a indemnizar a la Hacienda Publica en los
siguientes valores (SENTENCIA No. 339/08, Pag.28 a 30), aplicando a estos
intereses desde el 20 de junio de 1996:
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- Marcelino Conesa Lucerga, en la cantidad de 257.898,55 euros.

- Alfredo Garcia Garcia, en la cantidad de 258.054,97 euros.

- José Esteban Ramdn Huguet, en la cantidad de 191.486,11 euros.
- Mauricio Ramon Huguet, en la cantidad de 191.548,56 euros.

- Ramiro Ramon Huguet, en la cantidad de 191.469,35 euros.

Bajo este hilo conductor, establece como responsables civiles directas y
solidariamente con el acusado Marcelino Conesa, a su esposa Maria del Carmen
Martinez Quero, por la cantidad de 128.445,09 euros, y solidariamente con el
acusado Alfredo Martinez Martinez, a su esposa Soledad Rita Moya Olcina, por
la cantidad de 258.054,97 euros, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 122
del Codigo penal —El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos
de un delito o falta, esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del
dafio hasta la cuantia de su participacion” (CODIGO PENAL, LEY ORGANICA
10/1995, Espafia )-.

Finalmente, se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la sociedad
“SERVICIOS CAMINOS CASTILLA, S.L.”, de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 120,4° del Cddigo Penal para la satisfaccion de todas las cantidades

antes indicadas.

Aplicacion de Ley ecuatoriana

Una vez que hemos analizado con el pertinente detalle a este caso de Defraudacion

Tributaria llevado a cabo en la ciudad de Valencia, Espafia, es menester revisar su

acoplamiento al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Asi, partiendo del concepto genérico de Defraudacion Tributaria que consta en el

Art.342 del Codigo Tributario ecuatoriano y analizado en el Capitulo precedente, los

sefiores Conesa, Garcia y los hermanos Ramon a través de una bien llamada “ingenieria

financiera” lograron a través de una simulacion, ocultacion y engafio inducir en un error
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a la Administracion Tributaria para pagar menos tributos y “convencer a la autoridad” de

su fiel cumplimiento de la ley tributaria.

Con todo el mise en scéne planificado y ejecutado dolosamente por los acusados se
consiguié omitir ingresos y asi pagar menos impuestos del que debian, afectando con
dicho ardid a las arcas del Estado.

Por tanto, nuestro caso analizado calza perfectamente el en numeral sexto del Art. 343
del Codigo Tributario ecuatoriano que reza como uno de los casos de Defraudacion
Tributaria a “La omision dolosa de ingresos, la inclusion de costos, deducciones, rebajas

o retenciones, inexistentes o superiores a los que procedan legalmente”.

Siguiendo el esquema de la Jurisprudencia argentina presentado en péginas precedentes
podemos sefialar que los acusados al realizar la creacion de CREINVEST S.L.,
constituyéndola en Madrid pero con sede en el Pais Vasco —donde rige un diferente
régimen tributario que el valenciano o madrilefio-, utilizando testaferros, comprando las
participaciones en un 90% de SERVICIOS CAMINOS CASTILLA S.L. para luego
venderlas a otras dos compafiias y recuperar sus inversiones de capital para suscribir la
primera, crearon un ingenioso ardid o engafio para aparentar a la fecha del pago del
impuesto sobre la renta de personas fisicas —Impuesto a la renta de personas naturales-
ingresos muy distintos a los realmente percibidos, obteniendo un beneficio lucrativo a

costa del patrimonio del Estado.

De este modo, los acusados recibieron el dividendo proveniente del contrato millonario
celebrado con REPSOL S.L. cuando se encontraba el 100% de las participaciones de
S.C.C. en sus manos, pero a la hora de tributar el 1.R.P.F lo hicieron por el dividendo
que correspondian solo al 10% de las participaciones —porcentaje obtenido luego de
realizar la venta de participaciones de S.C.C. a CREINVEST S.L.- omitiendo
dolosamente el 90% de las ganancias obtenidas por aquel contrato lucrativo dividido a
prorrata de las participaciones del 1995. Es decir, estamos ante un acto tipico y

antijuridico en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Este ardid produjo un error en la Administracion Tributaria, la cual, luego de varios afios
y al realizar la correspondiente verificacion, pudo constatar la presencia de indicios de
defraudacion tributaria, para, finalmente, establecer un perjuicio a las arcas Estatales
que, asciende a 1.090.445 millones de Euros (PERIODICO DE LA PROVINCIA DE
ALICANTE, 2008)

Por otra parte, es pertinente hace hincapié que en nuestro ordenamiento juridico —al
igual que el espafiol- “las empresas o entidades colectivas o econdmicas, tengan o N0
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” (Art. 321, CODIGO TRIBUTARIO,
2008), por lo que es evidente la responsabilidad solidaria de SERVICIOS CAMINOS
CASTILLA S.L. con respecto al pago de las multas e indemnizaciones establecidas en la

Sentencia analizada.

Finalmente, el Sistema Juridico ecuatoriano sanciona al delito de Defraudacion
Tributaria en su caso No. 6 con prision de 2 a 5 afios y una multa equivalente al valor de
los impuestos que se evadieron o pretendieron evadir. Por tanto, si este caso fuese
juzgado bajo nuestra legislacién estariamos ante una multa de 1.090.445 millones de
Euros (USD. 1.417.578 millones) dividida a prorrata de lo recibido por cada uno de los

acusados.

Esto nos permite concluir que el ordenamiento juridico espafiol tiene grandes similitudes
con la actual regulacion de la Defraudacion Tributaria en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, estableciendo sanciones tanto privativas de la libertad como de caracter

pecuniario, y debe mantenerse asi.

Quien lesiona a la recaudacion tributaria y por ende al patrimonio del Estado,

cometiendo una Defraudacion Tributaria, tiene como principal motivacion el
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enriquecimiento personal a costa del Estado, por tanto, me parece més que pertinente la
sancion pecuniaria espafiola que a méas de obligar a los sujetos activos a indemnizar por
el dafio ocasionado tienen que desembolsar una fuerte cantidad de dinero de multa como
parte de su castigo, creando una especie de “Ley del talion” en la cual el Estado ensefia

con mano dura al delincuente tocando lo que més le duele, su patrimonio.

Por otra parte, nuestra legislacion nos presenta con mayor detalle los casos que deben ser
considerados como defraudacion tributaria pero sin establecer monto alguno de lesion al
patrimonio del Estado para ser considerado delito. Mientras que el tipo penal-tributario
de la Defraudacion Tributaria en la legislacion espafiola contempla -a mas del requisito
de un perjuicio minimo de 120.000 euros- una forma genérica y, como alegaba la
defensa de los acusados, un tipo abierto que debe ser complementado con las normas
netamente tributarias, permitiendo que cualquier accién u omision que perjudique al

Estado no quede impune.

Esta circunstancia nos obliga a cuestionarnos cudn valedero es establecer
casuisticamente quince medios para defraudar al Estado, pues por méas que a primera
vista nuestra ley establece a estos quince medios 0 formas como “defraudacion
agravada”, inmediatamente se desvirta este hecho al establecer que estas son las “clases
de defraudacion tributaria”, limitando la configuracion del delito a esas quince formas o

tipos.

No podemos olvidar que quien desee causar perjuicio al Estado lo hara de las formas
mas ingeniosas, por lo que la ley debe dejar el espacio para que conforme avance la
creatividad para delinquir se puedan continuar encajando esos hecho dentro del tipo

penal.
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CONCLUSIONES

Al hablar de Defraudacion Tributaria tenemos que referirnos a la obligacion tributaria
como el conjunto de prestaciones que deben cumplir los contribuyentes a fin de
proporcionar al Estado los recursos necesarios para solventar el gasto puablico y
desarrollar los fines estatales. Por tanto, su inobservancia o violacién es el inicio del
quebrantamiento de la relacion tributaria, originando asi al ilicito tributario y a la

Defraudacién Tributaria como su delito particular.

Esta ruptura de la relacion tributaria por el incumplimiento de su obligacion nos
encaminG a cuestionarnos sobre el lugar que merece dentro de la doctrina y el
ordenamiento juridico el Derecho Penal Tributario y el ilicito tributario como un delito
que lesiona el bien juridico de la recaudacion tributaria; permitiéndome concluir sobre
este primer punto que en el actual ordenamiento juridico ecuatoriano el ilicito tributario
pertenece al Derecho Tributario general, pues, como hemos sefialado en péaginas
precedentes, sin la presencia de la obligacion tributaria y el hecho generador o hecho
imponible, no se podria hablar de la existencia del ilicito tributario en si. Ademas que,
de manera fisica nuestros legisladores han regulado este tema dentro del conjunto de
leyes que conforman el Derecho Tributario general.

Sin embargo, es innegable la abrumadora participacion del Derecho Penal comun en el
surgimiento del Derecho Penal Tributario, ya que sin este elemento las normas que
regulan al ilicito tributario carecerian de cualquier poder coercitivo. Tanto asi que el
mencionado ilicito presenta todos los elementos configurativos del delito establecidos
por la doctrina penal general y se consagran varios de los principios que han hecho del
Derecho Penal comin uno de sus pilares fundamentales de los ordenamientos y las

doctrinas juridicas a nivel mundial.

Por tanto, considero que conforme avance la técnica juridica iremos presenciando la

perfecta fusion del Derecho Penal con el Derecho Tributario dando nacimiento al
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Derecho Penal Tributario como una rama auténoma que merece un tratamiento

especializado.

Por otra parte, en este trabajo hemos podido presentar con claridad los conceptos que
deben ser manejados en cuanto a la evasion y elusion tributaria como hechos
generadores de Defraudacion Tributaria, estableciendo a la primera como toda accion u
omision contraria a derecho del contribuyente u obligado a través de la cual se busca
evitar en todo o en parte el pago de tributos, que se circunscriben dentro de un
determinado territorio, afectando a la recaudacion tributaria y, por ende, a las arcas del
Estado.

Mientras que la elusion tributaria debe ser entendida como una forma a través de la cual
el obligado busca evitar o disminuir su carga tributaria a través de un medio

juridicamente andmalo pero gque no viola directamente el ordenamiento juridico vigente.

Ante estos conceptos debemos indicar que no puede existir ley alguna que prohiba a los
contribuyentes a arreglar sus finanzas de la manera que mas les convenga, pero el
momento en que los contribuyentes aprovechen de una laguna legal a través de una
simulacion o distorsion de la realidad juridica para obtener un beneficio econémico a
costa del patrimonio estatal, es indispensable la intervencion del Derecho Penal
Tributario para lograr una eficiente tutela de la recaudacion tributaria y de las arcas
publicas como bien juridico tutelado.

Por tanto, para hacer efectiva esta tutela es pertinente el fortalecimiento de la actual
regulaciéon sobre la elusion fiscal -ya que esta no se encuentra regulada en nuestra
legislacion, imposibilitando su sancion- pues no podemos cerrar los 0jos sobre este
tema, que no deja de ser una accidon u omision que, con “ropajes de legalidad”, termina

afectando al bien juridico protegido.

Otro punto cuestionable sobre la técnica en que ha sido regulada los ilicitos tributarios

dentro del Ordenamiento juridico ecuatoriano es que no se hace alusion expresa a la
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evasion tributaria, sino que centra al delito tributario en la figura especifica de la
Defraudacion Tributaria, obligando a que necesariamente exista la defraudacion para
poder hablar de la presencia de la evasion, cuando en un orden logico la evasion es el

género y la defraudacion la especie.

Asi, el ordenamiento juridico nacional nos presenta a la Defraudacion Tributaria como
“todo acto doloso de simulacién, ocultacion, omision, falsedad o engafio que induzca 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; asi
como aquellas conductas dolosas que contravienen o dificultan las labores de control,
determinacion y sancion que ejerce la administracion tributaria”(Codigo Tributario,
2008, Art. 342). Ademas, este concepto nos presenta otro inconveniente, ya que se esta
involucrando en sus dos Ultimas lineas a la Defraudacion Tributaria genérica con una

forma de defraudacion que ha llamado nuestra atencion por su falta de precision.

En ninguna parte de nuestra legislacion se establece con puntualidad qué debe ser
considerado como conducta dolosa que dificulta el control, determinacion y sancion de
la autoridad tributaria. S6lo nos queda suponer que se esta haciendo referencia a los
deberes formales de los contribuyentes, a pesar de que éstas se encuentran a su vez

reguladas en el Codigo Tributario como contravenciones.

Por tanto, nuestros “honorables” legisladores han desdibujado el concepto manejado por
la doctrina y jurisprudencia mundial sobre la Defraudacion Tributaria, creando un
concurso aparente sobre la clasificacion de la violacion de los deberes formales. Es
indispensable realizar este cambio dentro del concepto mencionado a fin de tener una

comprension eficiente de la Defraudacion Tributaria.

Por otra parte, realizando una comparacion de nuestra legislacion penal tributaria con las
legislaciones de paises como Argentina y Espafia encontramos, como ya hemos indicado
en paginas precedentes, la inexistencia de un monto minimo defraudado como elemento

constitutivo del delito. Esta particularidad centra a la configuracion del delito sélo en el
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hecho de encajar en la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad méas la
presencia del dolo directo al requerirse que el contribuyente u obligado actte con pleno
conocimiento de las circunstancias y de las consecuencias de las conductas dafiosas

efectuando las maniobras fraudulentas o engafiosas.

Sin embargo, en aras de hacer a la Defraudacion Tributaria un tipo mas eficiente me
permito opinar sobre la necesidad de incluir un determinado monto como elemento
configurativo del tipo, pues en la actualidad al momento en que a través de un ardid o
engafio el Estado deja de percibir un délar estamos hablando de Defraudacion Tributaria,
dejando en la préctica que se persigan y sancionen s6lo los casos en que tanto la
autoridad tributaria como el Ministerio Pablico consideren relevantes para el Estado.
Este criterio valorativo puede llevarnos hacia subjetividades, por tanto, considero
positivo si se fijase un monto especifico para establecer la existencia de la Defraudacion,
consiguiendo asi que los recursos que el Estado invierte para investigar, juzgar y
sancionar estos ilicitos no se diluyan en causas que pueden ser infructuosas para la lucha
contra los evasores, uniendo asi todos los recursos en contra de aquellos grandes

defraudadores que perjudican a la recaudacion y las arcas estatales.

Otro factor que es de relevancia en esta investigacién es que, en cuanto a la
autodeterminacion del tributo por parte del contribuyente, se puede a primera vista
considerar que el obligado, al no presentar su declaraciéon o declarar un dato o
informacion poco clara o imprecisa se estd configurando un delito de defraudacion
tributaria; sin embargo, el quid del asunto estd en que al momento de la verificacion
realizada por la administracion tributaria se detecte un animo de simulacion, ocultacion,
omision, falsedad o engafio que tenga como fin evitar el pago, total o parcial, de los

tributos; punto este que se estudio con meridiana claridad en el analisis del caso préactico.

La verificacién por parte de la administracion debe ser hecha a fin de “salir de la
ignorancia” sobre lo declarado por el contribuyente y mantener asi eficiente el sistema,
debiendo la autoridad abarcar de manera rigida y continua al mayor nimero de
contribuyentes, caso contrario, el contribuyente que tenga la voluntad y animo de
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perjudicar al Estado podra hacerlo sin mayor temor a ser controlado por la

administracion tributaria y sus consecuencias.

Por otra parte, nuestro ordenamiento juridico debe tomar en consideracion nuevas
figuras como la Asociacion llicita Tributaria, que se encuentran vigentes en
legislaciones del continente, que luchan contra las mafias organizadas destinadas a
proporcionar todas las facilidades y soportes tanto técnicos como logisticos para que se
cometan delitos tributarios, consiguiendo con esto perfeccionar el circulo de proteccién
que merece la recaudacion de tributos. Sin duda en el pais no estamos exentos a que dia
a dia los delincuentes encuentren formas cada vez méas ingeniosas para burlar los
controles de la autoridad tributaria y que, peor aun, promulguen estas practicas como

medios efectivos para obtener lucro a costa del Estado.

Finalmente, en cuanto a los casos de Defraudacion Tributaria establecidos en el Codigo
pertinente, nos permitimos realizar una critica, pues aquella enumeracion casuistica
puede llevar a que en un futuro cercano se queden sin encuadrar en la tipicidad del delito
ciertas acciones u omisiones provenientes de los contribuyentes. No podemos olvidar
que quien desee perjudicar al Estado lo hara de las formas mas ingeniosas; por tanto, se

debe mantener conceptos claros y generales requeridos en toda técnica juridica.

Otro punto que merece ser considerado por nuestros legisladores como un elemento
positivo de legislacidn extranjera, que puede ser aplicada a nuestra realidad, son las ocho
circunstancias pertinentes para presumir la existencia de una defraudacién que nos
presenta la legislacion argentina. El incluirlas en la ley de manera precisa brinda una
mayor seguridad a la hora de establecer la presuncién, garantizando un mejor
desenvolvimiento del proceso. Ademas, por mas que el legislador ecuatoriano tuvo la
intencion de garantizar la veracidad de los hechos que sustentan un caso de defraudacion
tributaria, considero, de manera muy particular, que al tener la obligacidn de obtener una
resolucion ejecutoriada, un acto en firme o una sentencia judicial para dar inicio a un

proceso que culmine con la sancion de los infractores, podemos caer en eternas batallas
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prejudiciales que evaporen en el tiempo los indicios del delito y se deje sin sancién a los
responsables de estos ilicitos.

Bajo estas circunstancias talvez sea un medio mas eficiente el recurrir también a la
accion publica a través de la cual los ciudadanos pueden denunciar ante el Ministerio
Publico cualquier indicio de Defraudacion Tributaria a fin de que se abra la

correspondiente indagacion previa y que continte el proceso por la via penal.

Finalmente, a pesar de los comentarios y analisis efectuado, es innegable que la
legislacion ecuatoriana ha dado grandes pasos en el control de los ilicitos tributarios,
estableciendo al fin un conjunto de normas que sancionan de manera drastica a los
autores de estos ilicitos. Ahora debemos esperar que en afios venideros se cree una
solvente jurisprudencia sobre la materia que permita un mejor funcionamiento del

ordenamiento juridico penal tributario.

Asimismo, cada uno de los ciudadanos debemos concienciar que la Defraudacion
Tributaria es un delito que afecta de manera inmediata a la recaudacion de recursos
publicos, al patrimonio estatal y a las obras y proyectos colectivos, pero que a posteriori
no sélo el area publica es afectada, ya que en el sector privado, se presenta una evidente
competencia desleal, pues las empresas que tributan, obligatoriamente, tendran
productos méas costosos que aquellos contribuyentes que evadan, volviéndolos a los
primeros menos competitivos en el mercado y afectando directamente al desarrollo

econdmico del pais.

Es deber de los gobiernos, a través de su Administracion Tributaria, el buscar los medio
adecuados para contrarrestar al ilicito de la Defraudacion Tributaria estableciendo un
eficiente marco juridico que permita al contribuyente el gozar de una real economia de
opcién, aprovechando de las posibilidades que le ofrece el sistema juridico para
organizar su economia de la manera mas ventajosa y fomentar una verdadera cultura
tributaria que garantice el cumplimiento de la politica economica y fiscal necesaria para

la consecucion de los fines estatales.
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ANEXOS

JUZGADO DE LO PENAL NUMERO 4 DE VALENCIA

PROCEDIMIENTO ABREVIADO NUMERO 419/06

ANTES P. A. 43/05 DEL JUZGADO DE INSTRUCCION NUMERO 1 de Valencia

SENTENCIAN°339/08

En nombre de S.M. El Rey de Espafia.

En Valencia, a 1 de octubre 2.008.

Habiendo visto en Juicio Oral y publico, ante el limo. Sr. BEATRIZ SOBREMONTE
ANDRES, MAGISTRADO-JUEZ de lo Penal nimero CUATRO de los de esta Capital,
la causa seguida en este Juzgado como Juicio Oral - 000419/2006, de la Ley Orgéanica
7/88 de 28 de Diciembre, dimanante del Procedimiento Procedimiento Abreviado -
000043/2005 JUZGADO DE INSTRUCCION NUMERO 1 DE VALENCIA, seguido
por el delito de Contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, , contra los acusados
MARCELINO CONESA LUCERGA, con D.N.l. 22.819.787-S, nacido en fecha
08/08/1939, hijo de José y Francisca, representado por el Procurador INIESTA
SABATER, CARMEN vy defendido por el Letrado HERNANDEZ URAMBURU,
IVAN; MAURICIO RAMON HUGUET, con D.N.l. 20.391.301-F, nacido en fecha
16/02/1951, hijo de José Esteban y Consuelo, representado por el Procurador
IZQUIERDO TORTOSA, MARIA LUISA y defendido por el Letrado ASENJO
GARCIA, FRANCISCO JOSE; CARMEN MARTINEZ QUERO, con D.N.l
1.445.984-C nacida en fecha 12/09/1939, hijo de RAFAEL y ELENA, representado por
el Procurador INIESTA SABATER, CARMEN Yy defendido por el Letrado GARCIA
HIJAS, GUILLERMO , ALFREDO GARCIA GARCIA, con D.N.l. 23.219.440-C,

nacido en fecha 07/05/1961, hijo de Julian y Ana Maria, representado por el Procurador
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INIESTA SABATER, CARMEN vy defendido por el Letrado HERNANDEZ
URAMBURU, IVAN; SOLEDAD RITA MOYA OLCINA, con D.N.l. 23.227.390
nacida en fecha 22/05/1962, hijo de Juan Francisco y Constanza, representado por el
Procurador INIESTA SABATER, CARMEN vy defendido por el Letrado GARCIA
HIJAS, GUILLERMO; JOSE ESTEBAN RAMON HUGUET, con D.N.l. 20.368.707-
E, nacido en fecha 13/09/1942, hijo de José Esteban y Consuelo, representado por el
Procurador IZQUIERDO TORTOSA, MARIA LUISA vy defendido por el Letrado
ASENJO GARCIA, FRANCISCO JOSE , contra el acusado RAMIRO RAMON
HUGUET con D.N.I. 19.966.011-X, nacido en Luchente (Valencia) el dia 02/12/1946,
hijo de José Esteban y Consuelo, representado por el Procurador IZQUIERDO
TORTOSA, MARIA LUISA vy defendido por el Letrado ASENJO GARCIA,
FRANCISCO JOSE siendo parte acusadora el Letrado del Estado, representado por D.
Vicente Fenellés Puigcerver y como Responsable civil subsidiario la mercantil
SERVICIOS CAMINOS CASTILLA S.L. , representada por el Procurador Juan
Francisco Gonzalez Benavent y defendida por el letrado Ivan Hernandez Uramburu vy el

Ministerio Fiscal, representado por D. Jesus Carrasco Ferran .

I-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: EI presente procedimiento abreviado se inici6 en virtud de diligencias de
investigacion penal de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana registradas con el n°® 78/01 e incoadas en fecha 21-05-01 poniendo en
conocimiento hechos que pudieran ser constitutivos de delito contra la Hacienda

Publica.

SEGUNDO: Incoadas las correspondientes Diligencias Previas por el Juzgado Instructor
y tras las oportunas investigaciones penales se dicté auto de apertura de juicio oral
contra las personas responsables y por el delito objeto de procedimiento continuando la
tramitacion por las normas del Juicio Abreviado siendo érgano competente para el
enjuiciamiento y fallo del delito menos grave el Juzgado de lo Penal preparando el juicio
oral con la fase intermedia por medio del correspondiente traslado al representante del

115



Ministerio Fiscal que formulo su calificacion provisional y a la acusacién particular en
su caso asi como al letrado de la defensa para finalmente remitir la causa el Decano de
los Juzgados de Valencia para su reparto. Tras la llegada de la causa y su registro por
este Juzgado se sefialo fecha de juicio dictandose auto con la admisién o desestimacién
de las pruebas propuestas por las partes citando a todos los que intervienen en el proceso
para la celebracion de la vista oral de acuerdo con las normas procesales.

TERCERO: En el acto del Juicio oral el Ministerio Fiscal modifico su escrito de
conclusiones provisionales conforme al escrito que se unio al acta.

Por el Abogado del Estado modifica sus conclusiones, manteniéndose la primera y
tercera de su escrito y modificando la cuarta en el sentido de que concurre en los
acusados la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal agravante del art.
305.%.a en cuanto a la utilizacion de personas interpuestas, y modificando la quinta en el
sentido de que se solicita a cada uno de los acusados por aplicacion de la circunstancia
anterior la pena de TRES ANOS Y NUEVE MESES DE PRISION por cada uno de los
delitos cometidos, asi como ademas de las accesorias solicitadas en el escrito de
conclusiones provisionales, la accesoria de imposibilidad de contratar con las
Administraciones Publicas por un periodo de CUATRO ANOS, manteniéndose la

responsabilidad civil.

CUARTO: La defensa de la persona acusada elevo a definitivas sus conclusiones
provisionales negando que su defendido cometiese delito alguno solicitando su libre

absolucion con todos los pronunciamientos favorables.

QUINTO: En la tramitacion del presente procedimiento se observaron las prescripciones
legales. Mencion aparte debe hacerse respecto al plazo para dictar Sentencia teniendo
presente que las vistas del juicio oral se han celebrado a lo largo de unos ocho meses,
cuya duracion aproximada alcanza las 35 horas; que siete han sido los acusados, que
solamente para interrogar al primero de ellos el Ministerio Fiscal utilizé6 una hora y
media; que se han planteado numerosas cuestiones previas de elevado calado; que

constantemente se ha solicitado la incorporacion de documentos nuevos e informacion
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nueva; que practicamente la prueba testifical y/o pericial alcanza el nimero de 20
personas aproximadamente y que en resumen la prueba practicada resulta abrumadora y
extenuante asi como los es la argumentacion juridica en la que la defensa se basa en
especial la de los Sres. Conesa, Garcia y sus esposas.

A ello debe afiadirse la necesaria atencion de los juicios rapidos, los juicios de violencia
doméstica de carécter preferente, los juicios orales de causas con preso y la atencion

necesaria de la oficina judicial.

11- HECHOS PROBADQOS

UNICO: Marcelino Conesa Lucerga, Alfredo Garcia Garcia, José Esteban Ramon
Huguet, Mauricio Ramén Huguet y Ramiro Ramén Huguet, mayores de edad y sin
antecedentes penales formaban parte junto con otro socio minoritario de la sociedad
Servicios Caminos Castilla S.L., constituida el 23 de enero de 1991 y dedicada de forma
especial a la compra-venta de terrenos para la construccién y explotacion de estaciones
de servicios, y cuyo domicilio social estaba sito en la C/ Botanico Cavanilles N° 20 de

Valencia.

Por contrato privado de 15 de junio de 1995 la Sociedad concert6 con REPSOL, S.A. la
constitucion de un derecho real de superficie sobre unos terrenos propiedad de S.C.C.
junto a la Autovia A-7 en el término de Crevillente (Alicante), para la construccion de
una estacion de servicio, otorgando el 12 de julio de ese afio escritura publica en virtud
de la que se constituia el mentado derecho de superficie por un plazo de 25 afios a favor
de REPSOL vy se cedia onerosamente a la misma todos los derechos de edificacion,
instalacién y licencias obtenidas para la construccion, apertura y funcionamiento de
dicha estacion de servicio por el precio de 450.000.000 millones de pesetas.

Con la finalidad de eludir el pago de una parte importante de la cuota tributaria que se
devengase por los beneficios obtenidos, los antes mencionados ya sea por si mismos o
mediante el asesoramiento fiscal de terceras personas, idearon un plan consistente en la
utilizacion de una sociedad denominada CREINVEST S.L., a cargo de la cual se hiciera
recaer la mayor parte de la titularidad de las acciones con el fin de aparentar en la fecha
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del devengo del impuesto correspondiente un obligado tributario distinto a los
verdaderos beneficiarios, para lo cual realizaron las siguientes actuaciones:

a) El 1 de septiembre de 1995 acordaron en Junta General de Accionistas la
distribucion de un dividendo a cuenta por importe de 390.000.000 millones de
pesetas ( 2.343. 947, 21 Euros) con cargo a los beneficios que la operacion de
venta del derecho de superficie le habia reportado en régimen de transparencia
fiscal, cuyo reparto efectivo entre los socios se produjo entre el 21 de septiembre
y el 5 de octubre de 1995.

Cada uno de los socios percibio las cantidades que segin su porcentaje de

participacion en el capital social les corresponderia, a saber:

Primero.- Marcelino Conesa Lucerga participacion de 22,50%, la suma
de 87.750.000 millones de pesetas (527.388,12 Euros) junto con su
esposa Carmen Martinez Quero y para Su régimen econdmico

matrimonial de gananciales.

Segundo.- Alfredo Garcia Garcia con una misma participacion del
22.50% la suma de 87.750.000 millones de pesetas (527.388,12 Euros)
junto con su esposa Soledad Rita Moya Olcina y para su régimen

econdémico matrimonial de gananciales.

Tercero.- Mauricio José Esteban y Ramiro Ramon Huguet con una
participacion igual para cada uno de 16,66%, la suma de 65.000.000
millones de pesetas (390. 657,87 Euros).

b) El dia 22 de septiembre de 1995 y mediante escritura otorgada en la ciudad de
Madrid constituyeron la Sociedad CREINVEST. S.L. con un capital social de
30.000.000 millones des pesetas aportado por ellos mismos en la proporcion
pactada, poniendo al frente de la misma como administradores solidarios y

unicos socios a Francisco Tebar Martinez y a Antonio Tebar Saez, residentes en
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Higueruela Casillas de Marin de Abajo (Albacete), sin capacidad de decision
alguna, domiciliandola en el despacho de una asesoria de Bilbao con la finalidad

de dificultar su control tributario por el distinto régimen fiscal de ese territorio.

c) En fecha 28 des noviembre de 1995 otorgaron escritura publica de ampliacion de

d)

e)

capital social por 27.000.000 millones de pesetas (162.273,27 Euros),
renunciando todos los socios iniciales de la sociedad Servicios Caminos Castilla
S.L. suscribiendo dicha ampliacion en su totalidad la entidad Creinvest S.L.,
pasando a ostentar en la primera de las sociedades de una participacion del 90%

del capital social.

Con posterioridad, la sociedad S.C.C. presentd declaracion del impuesto de
sociedades del ejercicio 1995 en regimen de transparencia fiscal, como sociedad
de mera tenencia de bienes durante més de 30 dias, imputando su base imponible
de 380. 000.000 millones de pesetas a sus socios a fecha de dicho ejercicio, esto
es el 90% a la entidad Creinvest y tan sélo el 10% a los socios iniciales, que

habian cobrado el dividendo.

Puestos de comudn acuerdo los acusados y actuando como verdaderos
administradores de hecho el dia 20 de junio de 1996 hicieron que la sociedad
Creinvest vendieran sus acciones de S.C.C. a otras dos sociedades participadas
por ellos mismos, a la entidad Asurinsa de Marcelino Conesa y Alfredo Garcia, y
a la entidad Ramon Huguet hermanos S.L.de Mauricio, José Esteban y Ramiro,
con porcentajes de participacion equivalentes recuperando asi el capital

desembolsado para la constitucion de la sociedad interpuesta.

El 7 de enero de 1997 los socios citados y actuando, otra vez, como verdaderos
administradores de Creinvest S.L. decidieron disolverla y liquidarla mediante escritura
publica de 30 de enero de 1997. Dicha sociedad presentd declaracion por el impuesto de
sociedades ante la Diputacion Foral de Vizcaya declarando un beneficio de cartera por
importe de 342.000.000 millones de pesetas y una pérdida de cartera de 338.000.000
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millones de pesetas, mas determinados gastos por un importe aproximado de 1.000.000
milldn de pesetas, compensando su activo con su pasivo y no tributando por rendimiento

significativo alguno.

En consecuencia los socios citados en el primer parrafo tributaron en el afio 1996 (por el
ejercicio fiscal del afio 1995) los rendimientos obtenidos en funcion de su aparente
participacion social en S.C.C., haciéndolo solo por el 10% del beneficio real obtenido,
no declarando a sabiendas la participacion que realmente tenian en la entidad
transparente, con arreglo a la cual se distribuyeron los beneficios, eludiendo de este
modo en sus respectivas declaraciones del IRPF del ejercicio 1995.

No consta la participacion en el disefio de la operacion ni el conocimiento de los
diversos pormenores de la misma de Carmen Martinez Quero y Soledad Rita Moya

Olcina.

I11- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En primer lugar procede entrar en el estudio de las cuestiones previas
planteadas por la defensa al inicio de las sesiones del juicio oral o plenario: primera,
cosa juzgada administrativa y subsidiariamente sobreseimiento de la causa por el
articulo 25 de la Constitucion en concordancia con el derecho de igualdad del articulo 14
Constitucion Espafiola. En tercer lugar nulidad por violacion del principio de legalidad y
aplicacion de la ley penal més favorable por aplicacién por el principio de retroactividad
penal al tratarse de una ley penal en blanco.

A lo anterior debera afiadirse la tacha del testigo-perito inspector de Hacienda Sr.

Fernandez -Vazquez Maeso.

El articulo 666 de la LECrim dispone que seran tan solo objeto de articulos e previo
pronunciamiento las cuestiones o excepciones siguientes: 1°. La de declinatoria de
jurisdiccion; 2°. La de cosa juzgada. 3°. La de prescripcion del delito; 4°. La de amnistia

o0 de indulto; 5°. La falta de autorizacién administrativa para procesar en los casos en que
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sea necesaria con arreglo a la Constitucion y a las leyes especiales. De aqui se infiere
que la mayoria de las cuestiones planteadas no lo pueden ser por la via de las cuestiones
previas puesto que no caben en ninguno de los supuestos previstos en el articulo citado,
la Unica que podria mencionarse seria la de cosa juzgada, pero que como se explicard
mas adelante no se trata precisamente —como lo hace a defensa- de la cosa juzgada de
caracter material y técnicamente procesal sino otra institucion relativa al Derecho

Administrativo que por las partes ha venido en llamarse cosa juzgada administrativa.

Debe comenzarse por sefialar que la mayoria de las cuestiones planteadas no han podido
ni se pueden resolver si no se entra en el fondo de la cuestion, asi ocurre con la
valoracion que la defensa hace del acta de comprobado y conforme a la que da la
categoria de la institucion procesal de cosa juzgada; evidentemente se supone que la
defensa no pretende que se aplique en strictu sensu el concepto procesal de la res
iudicata puesto que el acta a la que se refiere no es una resolucion judicial firme
emanada por los tribunales de Justicia sino que es un mero documento de caracter
administrativo sobre cuya naturaleza y sobre cuya interpretacion juridica mucho se ha
hablado a lo largo del juicio pero que desde luego carece de la virtualidad de la
institucion dicha. En consecuencia no procede entrar a valorar en este momento si la
cuestion debe estimarse 0 no si que se puede poner de relieve que no cabe entenderla

como de caréacter previo y desde luego no es cosa juzgada.

Respecto al valor que el acta de comprobado y conforme pueda tener en el pleito es una
cuestion que obliga a entrar en el fondo del asunto y no puede ser tratada como si un

articulo de previo pronunciamiento se tratara.

En lo tocante a la vulneracion del derecho fundamental de igualdad regulado ex articulo
14 de la Constitucion Espariola, la defensa apoya esta alegacion en el trato desigual que
la administracion tributaria ha tenido con respecto al acusado Vicente Soto y su esposa,
a los cuales ha dejado “prescribir” el expediente sancionador abierto en Madrid. El
hecho de que la Administracion Tributaria o Agencia Tributaria haya tratado

desigualmente a los desiguales no significa que la tramitacion de este procedimiento
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judicial se haya conculcado el principio de igualdad, en caso contrario nos
encontrariamos con numerosos procedimientos que terminarian en Sentencia absolutoria
bien por la concurrencia de la prescripcion bien que por motivos de caracter procesal no
se haya podido continuar el procedimiento contra alguno de los autores de un delito o

bien porque no haya podido ser hallado y se haya declarado su rebeldia.

Este importante principio constitucional del articulo 14 de la Constitucion que desde su
existencia en la Carta Magna marcé una nueva era en busca de la igualdad juridica y
lucha contra todo tipo de discriminacion tanto racial como sexual, filiacion, religion,
opinion, politica con la extensa clausula de prohibicion de la de cualquier tipo por
condicion o circunstancia personal o social. Asi el importante articulo 14 de la
Constitucion Espafola dispone literalmente: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin
que puede prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,

religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

Esta meridianamente clarificado su definicion como la exigencia que ante supuestos de
hecho iguales las consecuencias juridicas sean las mismas; este principio no prohibe al
legislador diferenciar situaciones distintas ddndoles un tratamiento diverso en base a la
proporcionalidad y asi se define en una de las primeras Sentencias del TC, la 22/1.981
de 2 de julio al centrar este importante derecho fundamental desde la dptica de enviar
dicho principio entendido como hacia los Poderes Pablicos y el Poder Legislativo el cual
no implica que a todos los casos se lesiones de un tratamiento igual sino que si concurre
una relevancia juridica importante se puede dar diferente tratamiento si tal desigualdad
estd fundada y provista de una justificacién objetiva y razonable y dicha justificacién
debe ser apreciada en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad en los medios empleados y la
finalidad perseguida. Es decir, que ya desde las primeras interpretaciones del Alto
Tribunal, la desigualdad de trato juridico debe venir totalmente explicada y justificada
por razones objetivas afiadiendo el importante criterio de la proporcionalidad entre la

regulacion desigual y los fines que trata de conseguir. Ya desde el principio los criterios
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de ajuste constitucional muestran el juego de una serie de conceptos juridicos

indeterminados que deben ser examinados en cada caso concreto.

Tiene declarado reiteradas veces el Tribunal Constitucional (STC 23/1981, 11/1982,
20/1986, 184/1.990, 453/1.993), que este principio no implica la necesidad de que todos
estemos siempre y ante cualquier circunstancia en condiciones de absoluta igualdad, la
ley puede establecer diferencias ante situaciones de hecho; no se trata de nivelar
situaciones disparejas sino de eliminar la discriminacion infundada, irracional, arbitraria
0 injusta; ademdas en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo declaré que toda
desigualdad no necesariamente es una discriminacién (sentencia 10.5.1983, 9-7-1995).

La STC 83/1.992 incidi6 sobre el principio de igualdad marcando las pautas a seguir
afiadiendo que no es un principio tan absoluto que impida tomar en consideracion la
existencia de razones objetivas que razonablemente justifiquen la desigualdad de
tratamiento legal ni mucho menos que excluya la necesidad del establecimiento de un
tratamiento desigual para supuestos de hecho que en si mismos son desiguales y que
tengan como mision contribuir al restablecimiento de la igualdad real ya que en tales
casos el régimen juridico diferenciado vendria exigido por el propio principio de
igualdad y seria un instrumento ineludible para su efectividad. Es decir, que el articulo
14 no puede entenderse, por absurdo, como absoluto sino que el trato distinto juridico se
realiza para hechos diferentes lo que no viene excluido por tal principio; se admire el
régimen diferenciado en aras al propio principio ya anotado.

SEGUNDO: La retroactividad de la ley penal mas favorable que es pretendida por la
defensa no puede acogerse tampoco; se ampara la alegacion en que la regulacién sobre
las sociedades transparentes se ha derogado, de hecho ya no existen estas sociedades y
debe estarse a lo que se regula en al actualidad y por ello y conforme a la pericial
realizada por la inspectora de hacienda Gloria Ramos en la actualidad los hechos
guedaran despenalizados porque no existiria una defraudacion en la cuantia prevista en

el articulo 305 del codigo penal.
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Las previsiones del articulo 31 de la Constitucion Espafiola se desarrollan en la
Legislacion tributaria: el articulo 4 de la LGT dispone que “los tributos ademas de ser
medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumentos de la politica
econdémica general, atender a las exigencias de estabilidad y progresos sociales y
procurar una mejor distribuciéon de la renta nacional”. Esta legislacion establece las
particularidades concretas del régimen de contribucién mediante el pago de tributos,
regulando cada uno de ellos en sus diferentes aspectos y sefialando en cada caso las
obligaciones impuestas al contribuyente asi como la forma y momento en que deben ser
cumplidas. El incumplimiento de algunas de estas obligaciones, entre ellas las
consistentes en el pago del tributo, es calificado como constitutivo de infracciones
tributarias, cuya regulacién pertenece al &ambito del Derecho Administrativo fiscal en el
que se determinan las diferentes infracciones, las sanciones, el procedimiento
sancionador y otros aspectos. Asimismo, determinadas infracciones, en atencion a su
gravedad, superan la calificacion de infraccion administrativa y son consideradas
delictivas. Entonces corresponde a la legislacion penal la descripcion de la conducta
tipica de forma completa o con remision a otras normas si se tratan de preceptos penales
en blanco pero siempre quedando tal infraccion delictiva sometida a los principios y
reglas que regula en derecho Penal y sujetas al derecho Procesal penal en lo que se
refiere al precepto necesario para su persecucion; el articulo 305 del codigo penal
vigente (RCL 1995.3170 y RCL 1996, 777) considera delictiva la elusion del pago de

los tributos cuando la cuota defraudada exceda de 120.000 euros.

Esta prevision legal no excluye la posibilidad que la Administraciéon inicie las
actuaciones de comprobacion e inspeccion. Antes al contrario, serd lo habitual que el
descubrimiento de los primeros indicios de responsabilidad criminal por hechos de esta
clase se produzca como consecuencias de las actuaciones administrativas. Para estos
casos el articulo 77, 6° de la LGT en la redaccion dada por la Ley 252995 de 20 de julio
dispone que “en los supuestos en que al Administracion Tributaria estime que las
infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra al Hacienda Publica pasara

el tanto de culpa a la Jurisdiccion competente y se abstendria a seguir el procedimiento

124



administrativo mientras la autoridad judicial no dicte Sentencia firme..... La Sentencia

condenatoria de la autoridad judicial excluira la imposicion de sancion administrativa”.

El criterio jurisprudencial sentado en las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
Abril y 28 de Noviembre de 2.003, segun el cual no puede aceptarse la extension que del
principio de retroactividad de la ley penal favorable recogido en el articulo 2 apartado 2
del codigo penal a los supuestos que consistan en una nueva configuracion de un tributo
existente en el momento de los hechos objeto de enjuiciamiento y cuando,
presuntamente se cometio el delito de defraudacion tributaria. La Sentencia aludida del
Tribunal Supremo de 30 de abril establecio que si una reforma tributaria no se hace con
efecto retroactivo “las deudas tributarias nacidas bajo la vigencia de la legalidad anterior
no se extinguen, por lo que no es permisible su elusion ni ésta deja de ser constitutiva de
delito si concurren los demas elementos que configuran el delito fiscal”. Por su parte la
Sentencia Tribunal Supremo 751/03 de 28 de noviembre afirm6 que no todas las
modificaciones de las normas administrativas que contribuyen a complementar un
determinado tipo penal tienen efecto retroactivo, aun cuando pudiesen ser calificadas de
favorables, pues dicho efecto no concurre en los supuestos de normas temporales,
concepto que debe ser interpretado con criterios materiales y teleolégicos. En
consecuencia esta juzgadora respetando la linea jurisprudencial contenida en las
resoluciones mencionadas y por obvias razones de unidad interpretativa y seguridad

juridica obliga a no acoger la excepcion planteada.

A lo anterior puede afiadirse la opinion jurisprudencial consolidada en la de aquellos
casos de una modificacion favorable de la legislacion tributaria y la posibilidad de
aplicacion del Art. 2.2 del CP, es decir, si la reforma fiscal favorable debe beneficiar al
reo de forma retroactiva. Por ejemplo, cuando la modificacion de las tarifas en el nuevo
IRPF debe aplicarse retroactivamente a los efectos de determinar si en los ejercicios
anteriores la cuota defraudada alcanzé el limite minimo de punibilidad. No es éste el
alcance retroactivo que la jurisprudencia (SSTS Sala 2.)2, Num. 751/2003, de 28 de
noviembre, LA LEY JURIS 11511,2004) y la nim. 539/2003, de 30 de abril de FJ 7.°,
LA LEY JURIS 2040,2003) ha dado a las normas fiscales mas favorables,
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argumentando que la norma fiscal constituye una norma temporal que no produce
efectos retroactivos sobre los impuestos ya devengados, ni sobre la subsistencia del
deber en su momento vulnerado. Cabe recordar que el Art. 2.2 inciso final del CP dice
que «los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin

embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario»

Por todo lo cual no pude perderse de vista que nos encontramos ante un procedimiento
penal en el que se aplican el Derecho material y derecho adjetivo de caracter penal y ello
aungue se predique el articulo 305 del cédigo penal que es una ley penal en blanco, y
esto es para aclarar que no puede acogerse la alegacion de la retroactividad de la penal
mas favorable como se pretende, bajo la pretension de que sea la ley tributaria la que
determine o no la aplicacion del principio dicho, es decir, en otras palabras, es la
redaccion que el legislador da al tipo penal del articulo 305 del cddigo penal la que
determina qué es mas favorable o no, sélo por el hecho de que en este momento hayan
desaparecido la tributacion y la regulacion de las sociedades de transparencia fiscal y se
quiera aplicar el tributo aplicable (el de sociedades, segln se pretende) que rige en este
momento, no cabe decir que pueda entrar en juego en esa materia tributaria la figura de
la retroactividad penal favorable, maxime si se olvida que el impuesto defraudado era el
IRPF, ésta solamente puede ser aplicada a lo que se dispone en el articulo concreto en
que regula la defraudacion de tributos; la ley penal en blanco no significa que se pueda
elegir la ley extrapenal y en este caso tributaria y mucho menos que se pueda elegir la
norma que impone el tributo sino que esta es complementaria de la ley penal y donde
verdaderamente se produce la aplicacidn de la ley en el tiempo y consecuentemente el
beneficio de la retroactividad de la ley mas favorable es sobre el texto punitivo porque

de otra manera existiria un claro fraude de ley que no puede ser admitido.

Con esta argumentacion se entiende resuelta la cuestion también planteada de una
posible despenalizacion del delito cometido, segun los argumentos reiterados por la
defensa, y que caminan parejos y estrechamente unidos a la idea de aplicacion del

principio de retroactividad de la ley penal mas favorable.
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TERCERO. La tacha del testigo-perito, con independencia de si procesalmente debe o
no debe entenderse bien planteada obliga a hacer algun comentario al respecto. En los
delitos de tipo econdmico y en este caso en el que podriamos hablar de un entramado de
ingenieria financiera resulta imprescindible la presencia de peritos tanto en la
investigacion del delito como en la fase del plenario, y ello no significa que el perito
comprometa su imparcialidad ni la objetividad del informe que finalmente elabore y que
por supuesto esta sujeto a la oportuna contradiccion en el juicio oral. Por otro lado ya
venia recogida en la LEC la figura del testigo-perito que puede ser perfectamente
aplicable a pesar de las lagunas procesales penales existentes, al &mbito del proceso

penal.

Hace mencion la defensa a alguna Sentencia de la Audiencia Nacional y alguna otra que
esta juzgadora afiade del Tribunal Supremo (STS 20.2.2006) en las que los tribunales
sefialan que los funcionarios de al Agencia tributaria no pueden ser considerado peritos y
sus declaraciones en todo caso, pueden ser tenidas en cuenta a los efectos de ratificar y
ampliar, si corresponde, los hechos constatados en las actas de Inspeccion. La
constatacién de los hechos basados en una comprobacion de circunstancias facticas,
inclusive las contablemente documentadas, no requieren, en principio, especiales
conocimientos cientificos o artisticos en el sentido del articulo 416 del a LECrim y por
tal razén es erréneo considerar a los funcionarios de la Agencia tributaria como peritos.
Por otra parte, cuando estos conocimientos sea necesarios, por ir mas allad de la mera
constatacion, la designacion de peritos contables debera recaer en personas que no estén

afectadas por las causas de recusacion previstas en el articulo 468 de la LECrim.

Aln asi el Abogado del Estado, actuando como acusacion particular y como instructor
ha acompafado fotocopia del auto 378/07 de 16 de marzo de 2007, la seccién 12 de la
Audiencia Provincial de Valencia menciona la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2005 que dice: “esta Sala tiene sefialada la habilidad para enervar la
presuncion constitucional de inocencia, de los informes periciales emitidos por los
inspectores de Finanzas en causas seguidas en delitos contra al Hacienda Publica; véase

la Sentencia del 30 .10.2001 en relacion con la del 28.3.2000”. Resumiendo que existen
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sentencias de contenido diverso, unas que acogen el criterio permanente mencionado
sobre el valor relativo del peritaje de los inspectores de Hacienda en cuanto que se niega
su posible objetividad e imparcialidad por ser parte de la acusaciéon y la otra que
entiende que al tratarse de funcionarios publicos no tienen un especial interés personal
en la causa que los inhabilite por lo que no constituye causa de recusacion ni determina
pérdida de imparcialidad., ni parece que reciban parabienes o mejoras salariales por ese

motivo.

Se constato a lo largo del interrogatorio del mencionado funcionario que el letrado de los
Sres. Conesa y Garcia insistia en repetir una y otra vez las mismas preguntas con el fin,
al parecer, de obtener la respuesta deseada o bien de poner de manifiesto unas posibles
inexactitudes, incluso mentiras del dicho. Aln asi la prueba y el resultado del
interrogatorio de los funcionarios de la Agencia tributaria que intervinieron en el
expediente sancionador, Sr. Fernandez-Vazquez Maeso, M? Inmaculada Gomez
Bernabeu y Milagros Casillas, tienen el valora probatorio de quienes han realizado unas
labores inspectoras, han comprobado unos datos mediante los modernos medios de los
que dispone la Hacienda en Espafia, que por cierto ya los querria para si la
Administracion de Justicia, y de quien dispone de una formacién profesional indicada y
especifica para perseguir las infracciones contra las leyes tributarias, guste a los

ciudadanos o no.

En fin, que las defensas han hecho esfuerzos improbos para acreditar que el perito-
testigo Ferndndez Véazquez ha tenido una voluntad clara, directa y constante de
perjudicar a los acusados, que ha realizado una serie de actos que supuestamente
indicarian su animadversion hacia los coacusados como por ejemplo —gran parte de la
prueba y del tiempo invertido en el plenario ha ido por este camino- la paralizacion del
procedimiento sancionador que se seguia en Madrid contra Vicente Soto y esposa que
poseian una pequefia participaciéon en C.C.C., para tal acreditacion se han practicado un
namero significativo de pruebas a fin de por videoconferencia declarara el inspector de
haciendo jubilado Sr. Santos Rein el cual pese padecer una enfermedad que afecta a su

cerebro y merma considerablemente su memoria, se le hizo reiteradamente preguntas
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respecto a esta asunto del que nada recordaba y que por ese motivo esta juzgadora no
puede darle el valor que al defensa pretende sobre las supuestas drdenes 0 consejos 0
peticiones que el inspector de Valencia Sr. Fernandez- VVazquez le hizo para que o bien
dejar prescribir el expediente sancionador de Soto y esposa o0 bien dejara sin actividad

ese expediente en orden a “no perjudicar las investigaciones seguidas en Valencia”.

Es posible que existiera esa comunicacion entre las Agencias tributarias, en concreto
entre los inspectores relativa al tema expuesto pero no ve claro la juzgadora en que
influye negativamente este hecho sobre los datos objetivos expuestos en el informe del
perito y tampoco en al exposicion que hizo y en el largo interrogatorio a que se le
sometio en el juicio oral por parte de las defensas; en resumen que no aparece probado
que el inspector de Hacienda expusiera datos que no se correspondieran con la realidad
de lo por él comprobado o que, como ha explicado al defensa en su informe, haya
mentido descaradamente en alguna de sus respuestas, es mas, se sugirié al principio de
largas horas del juicio oral que cabia la posibilidad de que hubiera cometido un delito de
prevaricacion ante lo cual, s6lo cabe responder que se presente la correspondiente
querella por parte de las personas que se consideran agraviadas si es que asi lo tienen por

oportuno.

CUARTO: Son tal la cantidad y calidad de las alegaciones defensivas que resulta de
todo punto imposible abordar y resolver todas y cada una de ellas, ni siquiera la ley y la
jurisprudencia exige que asi sea, siempre y cuando la resolucion judicial resulte

motivada.

Tratando ahora de la cuestion que parece, en principio de menor dificultad, se va a hacer
referencia a la participacion en los hechos delictivos de las dos acusadas M? Del Carmen
Martinez Quero y Soledad Rita Moya Olcina, esposas respectivamente de Marcelino
Conesa Lucerga y de Alfredo Garcia Garcia. EI Ministerio Fiscal ha imputado a los dos
esposos como inductores de sendos delitos contra la Hacienda Publica y referidos a sus
esposas en base a los parrafos primero y segundo del articulo 28 del Codigo Penal y ha

retirado la acusacion en calidad de autoras de estas sefioras, que de esa manera quedarian
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absueltas, sino fuera porque el Letrado del Estado ha mantenido la acusacién contra
ellas.

El articulo 28.2 regula a los inductores, de manera que también seran considerados
autores: a los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo. En la induccion un
sujeto determina a otro a la comision dolosa de un hecho antijuridico, haciendo nacer en
él la idea delictiva. Pero a diferencia de la coautoria el inductor no tiene participacion en
el dominio del hecho. El inductor es castigado como el autor, sin embargo, la induccién
por estraneus a un delito especial propio debe tener reflejo en la medicién de la pena,

atenuandola.

La induccion requiere una serie de elementos: cualquier medio es idoneo para la
induccidn, cabe promesas, precio, regalos, etc. También las amenazas y coacciones son
medios idéneos cuando no comporten una instrumentalizaciéon del inducido que pueda

dar lugar a autoria mediata.

Conforme a la regla general de la accesoriedad en la participacion, el hecho del autor
principal ha de haber alcanzado el estadio de la tentativa.

En el aspecto subjetivo, la induccion requiere un doble dolo, el referido a la produccion
de la resolucion de cometer el delito y a la ejecucion del hecho principal por el autor,
concebido en sus elementos esenciales o rasgos fundamentales, pero, en cualquier caso,
debe tratarse de un delito concreto, esto es, el inductor debe haberse representado

concretamente el hecho principal.

Para esta Juzgadora es evidente que no existe induccion en el caso de los Srs. Conesa y
Garcia respecto a sus esposas porque falla una de la parte subjetiva del tipo; como antes
se mencionaba es preciso un doble dolo y no parece que las Sras. Martinez Quero y
Moya Olcina conocieran la voluntad dolosa de sus respectivos maridos, ni de que con la

firma de las declaraciones de I.R.P.F estaban cometiendo tanto ellas como sus esposos
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un delito contra la Hacienda Publica, en lo que interesa, en ellas falta el dolo, no existe
por su parte una comisién dolosa que seria precisa para la existencia de la induccion.

De otro lado no encuentra esta Juzgadora cual ha sido la participacion de estas dos
sefioras en todo lo entramado defraudatorio que sustenta la acusacion, solo se les puede
imputar haber firmado una declaracion de Hacienda, pero como resulta maxima de la
experiencia es comun, por lo menos en este pais, que las esposas confien en sus maridos
y que si se realiza la declaracion del I.R.P.F en régimen de gananciales y es el marido el
que tiene una empresa y hace negocios sea él el que se encargue de confeccionar la
declaracidn, bien sea a través de un profesional o por si mismo, y que si la esposa trabaja
le de los datos necesarios para confeccionar la declaracion tributaria, podria ser también
al contrario, pero en autos son ellas las extrafias al negocio del que trae causa el delito.
Ninguna de las dos sefioras era socia de S.C.C y que el unico mal que han hecho ha sido
tener un régimen econdmico matrimonial previsto en el C.Civil bajo el nombre sociedad

de gananciales, y nada méas que se haya demostrado a lo largo del proceloso proceso.

QUINTO: En cuanto a la intervencion de los famosos primos Tebar, también conocidos
entre la acusacion como “los pastores” ciertamente debe subrayarse que no habido una
declaracion testifical con las garantias procesales necesarias para considerar que las
posibles manifestaciones de los mismos tengan algin tipo de valor probatorio. Para
desgracia de los acusadores uno de los hermanos ha fallecido y el otro se encuentra en
tal estado de salud que no ha podido comparecer ante los Tribunales; En todo caso ello
no es Obice para considerar que existen informaciones sobre sus actividades, asi lo que
realizd el Inspector de tributos de Albacete Sr. Iniesta no fue propiamente un expediente
a estos sefiores. sino una mera diligencia de constancia, este propio Inspector
comparecido en el Plenario ha ratificado lo que estos le fue narrado y asi dej6 constancia
de ello, y en este sentido puede considerarse que la declaracion testifical del Sr. Iniesta
puede ser considerada como un testimonio de referencia, con todas las consecuencias
juridico-procesales que eso supone y que para esta juzgadora es un testimonio
plenamente objetivo y creible. Pero es mas, ninguno de los siete acusados, y mas

concretamente los que fueron socios de la empresa SERVICIOS CAMINOS
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CASTILLA S.L. ha negado que la creacion de la sociedad CREINVEST fue meramente

instrumental, y que los dos Tebar eran unos meros testaferros.

Para la Inspeccion de Hacienda el unico objeto de la creacion de CREINVEST fue el de
“despistar” a la Hacienda Publica sobre el destino final de los beneficios de la Sociedad
S.C.C., segin manifiesta el Inspector Iniesta los hermanos lo que le vinieron a decir era
que accedieron a ser miembros de CREINVEST S.L. por hacer un favor a los hermanos
Ramon Huguet, en concreto a uno de ellos, parece que no recordaban el nombre de la
sociedad, si que fueron a Madrid a constituirla y que no recibieron recompensa alguna
por la participacion en la escritura publica de constitucion de la mentada sociedad.

Por su parte los socios de S.C.C. han querido explicar, toda vez que es innegable la
existencia de CREINVEST S.L. y de todos los movimientos de caracter monetario y
econdémico que en la misma se dieron, la existencia de dicha sociedad y por tanto hacer
desaparecer la sospecha de fraude o engafio, en gque necesitaban a terceros de la zona
para comprar a un precio razonable los terrenos con el fin de hacer el negocio de la
gasolinera, ya que los lugarefios y propietarios de los terrenos si hubieran tenido
conocimiento del deseo de compra de los acusados, hubieran subido los precios en
exceso. Bien, es una posible explicacion, pero esta Juzgadora debe decantarse bien por
la explicacién dada por la Inspeccidn e Hacienda, bien por la que dan los acusados; y en
este caso vistos los evidentes beneficios que la creacion de CREINVEST S.L. podia
suponer para los socios y que la existencia de la misma junto con otros indicios
evidentemente sospechosos llevan a dar mayor credibilidad a la explicacién ofrecida por
la Inspeccion de Hacienda. Si los Inspectores habituados a realizar este tipo de
investigacion tuvieron problemas para conseguir informacion, en principio porgue los
investigados no parecian colaborar mucho con el Inspector, y después porque existia una
sociedad constituida en Madrid, pero con sede en el Pais Vasco, lo que complicaba mas
todavia la investigacion al tratarse de una Administracion Tributaria distinta debido al
régimen fiscal especial del que goza la Autonomia Vasca, no es dificil concluir que todo
encaja en una trama de “ingenieria financiera”, por cierto muy bien orquestada con el fin

de evitar el pago de unos altos tributos provenientes de unos cuantiosos beneficios
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obtenidos. Basta seguir de cerca el resultado de todas las diligencias probatorias llevadas
a cabo en el plenario para llegar a esa conclusiéon aplicando el criterio humano vy el
sentido comun, porque el cumulo de pruebas tiene entidad suficiente para pasar de

meros indicios sospechosos.

SEXTO: EIl tema que ha aparecido como mas problematico en el curso de las largas
sesiones del Juicio Oral ha sido el valor que debe darsele al acta de comprobado y
conforme relativa a S.C.C. . Mucho se ha insistido por parte de la defensa de los Srs.
Conesa, Garcia y esposas sobre el valor absoluto y determinante de la firma de esa acta,
tan manida, que determinaria que para nada podria tocarse esa conformidad entre las
partes; a pesar de que ha sido concienzuda la defensa en su exposicion en este punto una
y otra vez de citar jurisprudencia y de interrogar con insistencia a los peritos sobre el
mismo extremo, lo que no ha hecho ha sido, porque no le interesaba, poner de relieve de
que se estd hablando de dos tributos distintos; por un lado el impuesto de sociedades y
por otro lado el impuesto del 1.R.P.F . No debe darse mayor relevancia a la famosa acta
que la de suponer un acto administrativo sobre lo que se refiere a la correcta situacién
tributaria de la sociedad S.C.C. , y en este aspecto debe de estarse de acuerdo en que
nada méas hay que decir a salvo claro esta, de que alguna de las partes afectadas recurrid
por via contencioso-administrativa dicha acta, lo que supone que algo habria en ella que
no encontraba conforme a derecho o era perjudicial para sus intereses, lo que supone que
no se trataba de un acto de caracter firme si es que era susceptible de impugnacion.

Otra cosa muy distinta es que en el Impuesto del 1.R.P.F. los Inspectores de Hacienda se
hayan topado con irregularidades dignas de sancién, y en concreto dignas de ser
calificadas como delito. Con independencia de si el Inspector Fernandez Vazquez-
Maeso le habia cogido ojeriza a alguno de los acusados, sobre lo que ya se ha
manifestado esta Juzgadora, es evidente que no cabe mezclar el resultado de una
inspeccion a una sociedad sobre un tributo, y hablo desde el punto de vista penal —
ambito en el que nos encontramos-, y el resultado de una inspeccién sobre otro tributo
distinto que grava los rendimientos obtenidos a lo largo de un afio por las personas

fisicas. De manera que no parece conveniente complicar mas el tema ni que se intente

133



confundir a la Juzgadora con teorias de caracter administrativo cuanto lo cierto es que el

asunto es mas sencillo de lo que aparentemente podria parecer.

Por ejemplo, se ha indicado que existen algunas irregularidades en el expediente
administrativo que darian lugar también a la nulidad del procedimiento penal, por citar
alguna hablaremos de la imposibilidad, como alegada por la defensa, de haber podido
hacer uso de la excusa absolutoria del parrafo cuarto del articulo 305 del Codigo Penal;
en su virtud quedan relevados de pena quienes habiendo cometido cualquiera de las
modalidades de delito contra la Hacienda Publica regularicen luego su situacion
tributaria. La exencion se extiende a las irregularidades contables y falsedades
instrumentales cometidas exclusivamente en relacién con la deuda tributaria objeto de

regulacion.

Su fundamento, como en todas las excusas absolutorias, se encuentra en razones de
politica criminal, en este caso concretada en fomentar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias aungque sea extemporaneamente.

Se puede encontrar una definicién de la regularizacion en la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 2003 (ponente José Jiménez Villarejo): regularizar es poner
en orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona
defrauda a la Hacienda Puablica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion
tributaria solo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacion satisface el
impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacién por el mero
hecho de que, afios después de realizarla, reconozca la defraudacion.- a ello equivale la
presentacion de la declaracién complementaria.- Cuando la misma por otra parte ya ha

sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion.

La puesta en conocimiento a la Hacienda Publica de la verdadera situacion del
contribuyente debe hacerse antes de que a este se le haya notificado el inicio de
actuaciones de comprobacion por parte de la Administracion respecto a la deuda
tributaria que ha de regularizar; o bien con anterioridad al comienzo de actuaciones

penales. La regularizacion debe ser espontanea y no forzada.

134



La S.T.S de 27 de septiembre de 2000 dice que aunque el plazo para que deba
apreciarse esta excusa absolutoria puede empezar a contarse desde la notificacion de
una querella o denuncia formulada por el Abogado del Estado o Fiscal en la
averiguacion de la existencia de un posible fraude fiscal, en el caso que nos ocupa al
haberse producido la regularizacion el mismo dia de la notificacion no puede negarse al

presunto reo el beneficio absolutorio que se establece en el indicado precepto.

Esta Juzgadora entiende que oportunidades han tenido los encausados para poder
regularizar su situacion tributaria respecto al I.R.P.F. del ejercicio de 1995, porque
aunque se ha hecho esta alegacion de imposibilidad, ciertamente tenian estas personas
unos representantes ante la Administracion Tributaria que estuvieron manteniendo
distintas reuniones con los Inspectores y que en cualquier momento podrian haber
consensuado una cuota liquida a partir de la cual llegar a determinar cual debia de ser el
pago complementario que debian de hacer para que se les aplicara la excusa absolutoria,
cosa que no hicieron y que debe ser imputable a ellos y no a los inconvenientes que
tedricamente les podria haber impuesto la Administracion Tributaria que al fin y al cabo

lo Unico que le interesa es cobrar.

SEPTIMO: En cuanto a la alegacion realizada por la defensa de Ramén Huguet de no
haberse determinado bien la cuota defraudada por inaplicacién de las consecuencias
derivadas de la sociedad econdmica matrimonial de gananciales y si la de separacion de
bienes que se establecid precisamente a finales del afio 2005, en concreto en el mes de
diciembre entre los tres hermanos Ramdn Huguet y sus respectivas esposas, conviene
recordar lo que establece la sentencia que mas abajo se transcribe (sentencia de la
Audiencia Nacional Sala de lo Contencioso-administrativo de 26 de Julio de 2.004
referente a sociedades de transparencia fiscal):

En relacion con la imputacion de los rendimientos esta Sala (JUR2001\294039) viene
declarando, recursos, entre otros, 7509/97 y 825/98 que "el matrimonio como

institucion, ademas de crear vinculos de naturaleza personal, genera una serie de
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relaciones de caracter econdémico que se derivan de lo establecido en los articulos 67 y
68 del Cddigo Civil (LEG 1889Y27). Estos efectos obligacionales de contenido
econdémico se producen desde la existencia del matrimonio, siendo indiferente el
régimen economico matrimonial que los conyuges estipulen o que legalmente se le
atribuya, pues la finalidad de su establecimiento es la indicada en el articulo 1318 CC, es
decir, la del "levantamiento de las cargas del matrimonio", a cuyo fin "estan sujetos" los

bienes de los conyuges»

La «sociedad de gananciales» es uno de los sistemas reguladores del «régimen
econdémico matrimonial», y mientras subsista el matrimonio o los conyuges no adopten
otro sistema «se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos»; ganancias o beneficios que «seran
atribuidos por mitad al disolverse aquélla» (art. 1344 CC). Por otra parte, la calificacion
ganancial de un bien viene determinada por el propio Texto legal (art. 1347), sin

perjuicio de la «facultad compartida», reconocida en el art. 1355.

De la regulacion legal se puede afirmar que la sociedad de gananciales es un patrimonio
«Sui generis», afectado a un fin (al levantamiento de las cargas matrimoniales) en el que
la atribucion por mitades iguales a los conyuges, tras la oportuna liquidacion, lo es del

«remanente» (art. 1404).

Hechas estas precisiones, y sin entrar en la discusion doctrinal sobre la naturaleza
juridica de la «sociedad de gananciales», lo cierto es que el estatuto juridico-econémico
matrimonial («régimen econémico matrimonial») no puede asimilarse a las «sociedades

civiles», pues el fundamento, su principio y fin, es el matrimonio.

Es cierto que el art. 1347.1 CC, establece que son bienes gananciales «los obtenidos por
el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges», pero ese «hacer comun» no
supone difuminar la titularidad ni el origen de la renta obtenida y aportada puesto que
«se hacen comunes» para cumplir un fin que se prolonga mientras subsista ese sistema

de regimen econdmico matrimonial.
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Pues bien, en esta perspectiva hermenéutica se ha de encuadrar lo dispuesto en el
articulo 9, de la Ley 20/89, de 28 de julio (RCL 1989M700), de adaptacion del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio
de las Personas Fisicas, que establece las reglas de tributacion en el supuesto de que los
miembros de la unidad familiar tributen individualmente. Este precepto establece que
«...seran de aplicacion, en particular, las siguientes reglas: 1a) Determinacion de la renta
de los sujetos pasivos. Cualquiera que sea el régimen econOmico del matrimonio
aplicable a los conyuges, la determinacion de la renta de los sujetos pasivos tendra en
cuenta el origen o fuente de la misma. En particular, serdn de aplicacion los criterios
siguientes:... ¢) Los rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas
se consideraran obtenidos por quienes realicen de forma habitual, personal y directa, la
ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién y los recursos humanos
afectos a las actividades. Se presumird, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos
concurren en quienes figuren como titulares de las actividades empresariales,
profesionales o artisticas...2a) Determinacion de la base imponible, a) En la base
imponible se integraran exclusivamente las rentas obtenidas por cada sujeto pasivo y los
que se imputen o atribuyan en virtud de lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 44/1978, de 8
de septiembre (RCL 1978M936), u otras disposiciones legales...».

La finalidad de este precepto es la de procurar, en el supuesto de tributacion familiar
separada, la indivision entre los miembros de la comunidad de gananciales, en su caso,
de los rendimientos del trabajo y de actividades empresariales o profesionales. En esta
linea, cuyo inicio arranca de los criterios establecidos en la STC 45/1989 (RTC
1989\45), el articulo 5 de la Ley 18/1991, de 6 de junio (RCL 1991U452,2388), del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dispone en su parrafo Dos que, «la
renta se entendera obtenida por los sujetos pasivos en funcion del origen o fuente de la
misma, cualquiera que sea, en su caso, el régimen econdmico del matrimonio»; es decir,
que se habra de estar al caracter personal o real de la renta obtenida, ademas de lo

contemplado en las reglas de «individualizacion» que la Ley del Impuesto contenga, sin
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que esto suponga confusion o difusion entre los titulares del rendimiento o entre los

sujetos pasivos.

En definitiva, tratindose de la sociedad de gananciales, el precepto aplicable es el art. 9
de la Ley 20/89, y no el art. 12-1, de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (redaccion Ley 48/1985 [RCL 1985Y3055]), en relacion con el art. 33 de la Ley
General Tributaria (RCL 1963\2490); pues mientras exista la «comunidad de
gananciales» no puede hablarse de «atribucién legal» de ganancias o beneficios de los
bienes comunes, y, por ello, de «imputacion», a efectos de la liquidacion del Impuesto
sobre la Renta de | as Personas Fisicas, de las rentas obtenidas por uno de los cnyuges a
favor del otro, pues no existe una remisién absoluta e incondicional de la norma
tributaria a la civil (como declara la STC 45/1989, fundamento juridico 6°). Esta
interpretacion encuentra apoyo, también, en la doctrina jurisprudencial que declara que:
«No ofrece, pues, duda de que el criterio seguido por la Ley 20/89 (RCL 1989M700)
para la determinacion de la renta de los sujetos pasivos, ha sido el del "origen o fuente"
de la renta -Regla 1a del articulo 9°- y ello "cualquiera que sea el régimen econémico
del matrimonio aplicable a los conyuges”, lo cual, por otra parte, es el que mejor se
acomoda al nuevo sistema instaurado por dicha Ley, ya que renunciar a la tributacion
conjunta y acogerse a la individual para, a continuacién, imputar los rendimientos
obtenidos en una actividad realizada personalmente a un tercero, no parece
compadecerse con el nuevo sistema, dado que pugna con la idea misma de la tributacion
individual que se tenga en cuenta como ingresos del sujeto pasivo los que no ha
generado personalmente» (TS. 3a Secc. 1a STS 20 de abril de 1996 [RJ 1996\4261]).

Y es esto precisamente lo que pretenden los hermanos Ramon Huguet, a pesar del
brillante informe de su perito profesor de Derecho Civil, que tiene razones desde el
punto de vista civil, pero que no las tiene cuando debe ser de aplicacion el ordenamiento
tributario, ya que sus esposas realizaron la declaracion del impuesto sobre el rendimiento

de las personas fisicas por separado de sus maridos.
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OCTAVO: Se considera, por todo lo anterior que los acusados a excepcion de las Sras.
Soledad Rita Garcia Olcina y M? del Carmen Martinez Quero han incurrido cada uno de
ellos en un delito contra la Hacienda Publica previsto y penado en el articulo 305.1 y del

Caodigo Penal.

La disciplina que contiene el Cdodigo procede inmediatamente de la LO 6/1995, de 29
junio, de modificacion de determinados preceptos del Cdédigo Penal relativos a delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, que se incorporo6 en su practica

totalidad a dicho Cuerpo legal.

El bien juridico protegido consiste primero en la funcién recaudatoria del Estado y
demas organismos Yy entidades con capacidad impositiva, y los impuestos, como medio
para el logro de determinada politica econdémica (Vid el art. 2.1 Ley 58/2003, General
Tributaria). Por su parte el art. 31.1 de la CE establece la obligacion contributiva para el
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada
contribuyente. Se trata de un deber de solidaridad cuyo incumplimiento encuentra la

sancion penal a través del delito de que se trata.

Este principio constitucional es recordado por la jurisprudencia en la STS 3 de enero de

2003 (Ponente D. José Jiménez Villarejo):

“Los principios que proclama el art. 31 CE son, ciertamente, los que deben inspirar la
politica fiscal del Estado y los que vertebran el fundamento Gltimo de la obligacion de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, pero es el poder
legislativo democraticamente legitimado el que desarrolla mediante la ley la politica
fiscal disefiada en la Norma fundamental y es el poder ejecutivo el encargado de
establecer reglamentariamente los procedimientos por los que en cada caso se deben

determinar las obligaciones tributarias.”

Se esté ante tipos penales en blanco para cuya integracion debe acudirse a la normativa
tributaria, general o especial reguladora de cada uno de los tributos en particular.
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En la STS 16 de mayo de 2002 (Ponente D. José Aparicio Calvo-Rubio) se ve el
"complemento” que supone el Derecho Tributario para que la jurisdiccion penal pueda

juzgar los llamados delitos fiscales.

“La determinacion de la cuota defraudada, como elemento objetivo del delito fiscal
tipificado en el art. 305 del CP (antes art. 349 del CP de 1973), constituye, en principio,
una cuestion prejudicial de naturaleza administrativa, de caracter no devolutivo, que
avoca para si el organo jurisdiccional penal y la resuelve atemperandose, en lo
sustantivo, a las reglas del derecho administrativo-fiscal, (art. 3y 7 de la LECr y 10.1 de
la LOPJ), pero con estricta sujecion en los aspectos facticos o probatorios a los
principios constitucionales del proceso penal (SSTS 274/96, de 20 de mayo y
2486/2001, de 21 de diciembre). Hay que separar nitidamente esos dos aspectos
sustantivo y procesal. En el primero, el juez penal ha de ajustarse a la normativa fiscal;
en el segundo ha de someterse de modo estricto, como en cualquiera otra materia, a las
normas Yy jurisprudencia que regulan los requisitos de la prueba para que se pueda
considerar de cargo y servir de fundamento a una condena penal. El objeto del proceso

penal es un hecho y no una determinada figura delictiva.”

Y la importante sentencia del “Caso Inverbroker”, STS 10 de octubre de 2001 (Ponente:
D. Enrique Bacigalupo Zapater), también nos acerca al problema de la integracion de la

norma penal en blanco

“(...) Incluso el tipo penal varia cuando la norma extrapenal llamada a completar la ley
penal en blanco es diversa y en este caso la Ley del impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas la Ley del impuesto sobre las Sociedades establecen especificamente y

de modo diverso las condiciones de pago de los respectivos tributos."

El tipo basico se define en el art. 305.1 del CP. La conducta tipica consiste en defraudar,
es decir, causar perjuicio patrimonial mediante engafio en cualquiera de las tres

modalidades siguientes: a) La elusion del pago de tributos; b) Elusion del pago de
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cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, o de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie; y ¢) En la obtencion indebida de devoluciones y el disfrute en

igual concepto de beneficios fiscales.

Tal y como nos recuerda la STS 3 de octubre de 2003 (Ponente D. José Jiménez
Villarejo):

“ (...) debe recordarse la naturaleza de tipo de omisién que tiene el delito fiscal que
consiste sencillamente en el incumplimiento del deber de pagar los tributos a los que se

esta obligado”.

Propone el Abogado del Estado que sea aplicable la agravacion del tipo previsto en el
citado articulo 305 1. inciso segundo letra a), esto es, que la pena sera impuesta en su
mitad superior cuando concurra la circunstancia de “la utilizacion de persona o personas
interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario”.
A primera vista pudiera parecer que asi concurre en el caso de autos pues los familiares
Tebar al fin y al cabo eran unos meros testaferros; pero es que la trama de ingenieria
financiara no pivotaba en lo fundamental en la intervencion Unica de estos dos
personajes, sino que segin contestaron los peritos tanto de la acusacion como de la
defensa, aunque estas dos personas no hubieran intervenido, igualmente el resultado de
la operacién hubiera sido el mismo y los ahora acusados hubieran tenido que tributar
igualmente. Lo que quiere significarse es que la presencia de los testaferros causa duda
en la juzgadora sobre que fuera lo que constituyera propiamente la defraudacion en si,
sino que era una maniobra mas, dentro de todo el entramado, para despistar a la
Administracion Tributaria, con lo que su presencia no resultaba esencial para que el tipo
penal se diera. Y ante esta consideracion y la necesidad de interpretar las normas
siempre a favor del reo es por lo que se llega a la conclusion de la no aplicacion de dicha

agravacion.

NOVENO: Se aprecia la concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica de
dilaciones indebidas del articulo 21.6° del Codigo Penal. Aungue no existe una
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regulacion expresa en el texto sustantivo penal sobre lo que se viene denominando
dilaciones indebidas, si es cierto que es una creacidn jurisprudencial admitida con cierta
frecuencia ante los Tribunales de Justicia; En el caso que nos ocupa la instruccion de la
causa duré 7 afios, no parece que fuera imputable al Juzgado Instructor la dilacion en la
instruccion, sino que debido a la complejidad del caso y a las numerosas pruebas
interesadas por la defensa fue prolongandose la fase de investigacion del delito. Las
defensas pretenden y basan su argumento en la existencia de las Dilaciones indebidas en
la actuacion de la Agencia Tributaria que con frecuencia se retrasaba en exceso en
responder a los oficios solicitados por el Juzgado, y mas concretamente a un oficio en

concreto que tard6 en contestar aproximadamente un afio.

Por las consideraciones anteriores se entiende debe ser aplicada la atenuante dicha, que
supone una atenuacion de la pena conforme a las reglas previstas en el articulo 66 del
Codigo Penal que en su apartado primero dispone que cuando concurra solo una
circunstancia atenuante se aplicara la pena en la mitad inferior de la que fije la Ley para

el delito.

DECIMO: Todo responsable penalmente lo es también civilmente, tal y como establece
el articulo 116 del Cddigo Penal, por lo que, a tenor de lo ordenado en el articulo 110- 3°
del mismo texto legal vendra obligado el acusado a indemnizar al perjudicado por su

actuacion en la ejecucion de los hechos que nos ocupan.

UNDECIMO: Seran impuestas al enjuiciado las costas que el procedimiento origine, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 123, 124 del vigente Texto Punitivo, 239 y 240 de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
VISTOS los preceptos legales citados y demas normativa de general aplicacion.
FALLO

Que debo condenar y condeno a MARCELINO CONESA LUCERGA, ALFREDO
GARCIA GARCIA, MAURICIO RAMON HUGUET, JOSE ESTEBAN RAMON
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HUGUET Y RAMIRO RAMON HUGUET como autores responsables cada uno de
ellos de un delito contra la Hacienda Publica con la concurrencia de la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal atenuante analogica de dilaciones indebidas
a la pena para cada uno de ellos de UN ANO Y SEIS MESES DE PRISION
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
MULTA DE 500.000 EURQOS para los dos primeros y de 400.000 EURQOS para los tres
ultimos, responsabilidad personal subsidiaria de cuatro meses para el caso de impago,
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones ayudas publicas o ayudas publicas y
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante
TRES ANOS y pago de las costas procesales por partes iguales.

DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A MARCELINO CONESA LUCERNA Y A
ALFREDO GARCIA GARCIA de los dos delitos de induccion por los que venian
siendo acusados por el Ministerio Fiscal.

DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A M? DEL CARMEN MARTINEZ QUERO Y
SOLEDAD RITA MOYA OLCINA del delito contra la Hacienda Publica con todos los

pronunciamientos favorables.

Por via de responsabilidad civil, los acusados seran condenados ademas a indemnizar a

la Hacienda Publica estatal en las siguientes cantidades:

- Marcelino Conesa Lucerga, en la cantidad de 257.898,55 euros.

- Alfredo Garcia Garcia, en la cantidad de 258.054,97 euros.

- José Esteban Ramdn Huguet, en la cantidad de 191.486,11 euros.

- Mauricio Ramon Huguet, en la cantidad de 191.548,56 euros.

- Ramiro Ramon Huguet, en la cantidad de 191.469,35 euros.

Procede declarar responsables civiles directas, solidariamente con el acusado Marcelino
Conesa, a su esposa Maria del Carmen Martinez Quero, por la cantidad de 128.445,09

euros, y solidariamente con el acusado Alfredo Martinez Martinez, a su esposa Soledad
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Rita Moya Olcina, por la cantidad de 258.054,97 euros, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 122 del Codigo penal.

Procede declarar finalmente para la satisfaccion de todas estas cantidades la
responsabilidad civil subsidiaria de la sociedad “Servicios Caminos Castilla, S.L.”, de

conformidad con lo dispuesto en el art. 120,4° del Cddigo Penal.

Todas las cantidades solicitadas se incrementaran con el correspondiente interés legal
devengado desde el 20 de junio de 1996.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe interponer recurso de
apelacion en este Juzgado para la Audiencia Provincial en el plazo de 10 dias desde la
notificacién quedando los autos a disposicién de las partes en la secretaria de este

Juzgado.

Asi por ésta mi Sentencia juzgando en la instancia lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION: la anterior sentencia fue leida el dia de su fecha por S.S? en audiencia

publica de lo que doy fe.
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