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RESUMEN

El estudio realizado surge con motivo de analizar la regulacion juridica
del Delito de Evasion de Impuesto, el cual esta tipificado en el art. 249- A del
C. Pn, con la finalidad de dar a conocer el surgimiento y evolucion de esta
conducta tipica; ademas surge la inquietud de profundizar en este tema,
porque en los ultimos afos se ha observado un desmesurado aumento de
personas que continuamente evaden impuestos al fisco, problema muy grave
que no permite el ingreso total de los recursos necesarios para el
cumplimento de las obligaciones del Estado, situacién que al mismo tiempo

afecta a toda la sociedad, debido a que impide el normal desarrollo de esta.

En este informe, se estudia la conducta tipica y la relacion intima que
debe existir con los principios constitucionales y penales a modo de que

exista claridad para su interpretacién y correcta aplicacion de la ley penal.

De igual forma se ha permitido analizar la necesidad de llevar a cabo
cambios en la descripciodn tipica del delito de Evasion de Impuestos, en virtud
que una conducta tipica, que utiliza la técnica de normas penales en blanco;
existiendo remisidn de un cuerpo normativo a otro, presentando un problema
de doble remision , ya que el Cédigo Penal se complementa con lo descrito
en el Codigo Tributario pero a su vez este concluye la conducta en normas
técnicas, en las cuales dificilmente existe control legal sobre su formacion o
modificacion, lo que puede generar una vulneracion al principio de Legalidad

y Seguridad Juridica.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado: La Vulneracion al
Principio de Legalidad y el Principio de Seguridad Juridica en la descripcion
tipica del delito de Evasion De Impuestos Del Articulo 249-A Del Codigo
Penal.”, tiene por finalidad dar a conocer un analisis juridico documental de
los elementos normativos de los delitos de Defraudacion Tributaria, de forma
especifica el delito de Evasién de Impuestos regulado en el art. 249-A,
seleccionando de forma especifica los numerales 1, 2 y 3 del C. Pn., ya que
se considera que en estos se pueden encontrar dificultad de aplicacion del
tipo penal por existir una doble remisién hacia otro cuerpo normativo, es decir
que se utiliza las denominadas normas penales en blanco. Si bien es cierto
que los demas numerales que incorporan este articulo poseen dificultad en
su aplicacion, son estos los que mejor ejemplifican el desarrollo del tema

planteado.

La relaciéon de los diferentes principios que posee el Derecho Penal,
pero de forma mas importante el Principio de Legalidad, ya que como se
estudiara; este tipo de delitos por lo general son de caracter complejo puesto
que la técnica utilizada para la configuracion de este tipo de conductas
delictivas, es auxiliada de las denominadas normas penales en blanco, las
cuales tienden a crear dificultad en su estructura e interpretacion de estos,
por la remision que se genera de un cuerpo normativo a otro, al mismo
tiempo que por la complejidad de estos se pueda llegar a una inaplicabilidad

que generaria impunidad.

El lector podra observar del art. 249-A numerales 1, 2 y 3 del C. Pn.,
se complementa con las disposiciones del CT en relaciéon con la obligacion
de llevar Contabilidad; de igual forma este cuerpo normativo remite a las

denominadas NIIF, siendo un conjunto de reglas a implementar en los



documentos Contables, para una mejor comprension de estos. Por tanto, se
verificara que la regulacién de este tipo penal se encuentre en concordancia

y respeto del Principio de Legalidad del Derecho Penal.

De esta manera se ha elaborado el presente informe de investigacion
bibliografica, documental, normativa juridica, que contiene: Capitulo uno
titulado: “ Contexto Histérico de Los Impuestos y Origen del Delito de Evasion
de Impuesto”, el cual da a conocer los antecedentes, evolucion histérica y
generalidades de lo que actualmente y de forma institucionalizada se
denomina tributo, dando a conocer la época, lugar y las formas organizativas
de los pueblos que realizaron para llevar a cabo la cobranza del pago de sus
ciudadanos y entregando los recaudado a sus gobernantes, con el fin de
otorgar beneficios en la vida de estos. De la misma forma se desarrolla la
evolucion histérica y normativa juridica de la aparicion del tributo y el delito

de evasion de impuestos en El Salvador.

En el Capitulo dos titulado: “Estructura Tipica del Delito de Evasién de
Impuestos” contiene generalidades de las ramas especiales del Derecho
Penal como lo es el Derecho Penal Econémico que se encuentra puesto que
se encarga de la tutela de los bienes juridicos de origen abstracto y de las
sanciones a imponer en caso de cometer infracciones tributarias. Analisis de
la diferencia de evasion y elusion fiscal que en ocasiones se tiende a
confundir estos términos ya que aparentemente tienen el mismo propésito
pero se ejecutan de manera diferente; se desarrollan los elementos que
componen el tipo penal en estudio a fin de poseer un mejor entendimiento de
este; De igual forma, se expone el tema de autoria y participacién en los
delitos econdmicos, tal es el caso del delito de evasidon de impuestos, el cual
posee un rango mas de dificutad al momento de establecer

responsabilidades, por el hecho que el obligado tributario puede recaer tanto



en persona natural como persona juridica, siendo asi, el mayor problema
determinacion de responsabilidad en el segundo caso, ya que muchas veces
el obligado tributario es muy diferente a la persona que comete el hecho
delictivo. Estudio de las diferentes posturas del bien juridico que se
encuentran en el derecho penal tributario, conforme al ambito social en que
se desarrolla la proteccion de esta clase de delitos; También el desarrollo del
delito contable, como delito tributario basado en la falta de documentos
contables que impiden constatar la situacién econémica de una empresa, y la
diferencia notoria con respecto al delito de evasién de impuestos. Se
encuentra desarrollado el tema de las normas penales en blanco y la relacion
que existe respecto a la tipificacion de los delitos tributarios. Por ultimo, se
desarrolla el procedimiento sancionador administrativo de la evasion de
impuestos, puesto que preliminarmente se realiza el proceso administrativo
de fiscalizacion y en caso de existir sospecha de cometimiento de delito, la
Administracion Tributaria se abstiene de conocer y remite informe a la

Fiscalia General de la Republica a fin de que ejerza accion judicial.

El Capitulo tres titulado: “Analisis Internormativo de los Principios del
Derecho Penal y la Estructura del tipo de Evasion de Impuestos.” Tiene como
fin conocer el contenido de cada principio primordial del Derecho Penal y su
importancia al momento de analizar el delito de evasion de impuestos en
relacion a estos y el respeto y concordancia que debe existir en el tipo penal

respecto a estos.

En relacion con el principio de Legalidad, se estudiara la importancia
que existe en la tipificacion previa de los delitos en las leyes penales, el valor
que existe para que esta sea una ley clara, precisa y concisa que no permite
ambiguedad de interpretacion y aplicacién. Ademas, el principio de seguridad
juridica recae en la conviccidon de que el ciudadano, se le respetara su

situacion legal y que no se le modificara de forma inoportuna, por simple



capricho del legislador realizando modificaciones en las leyes de forma

constante.

Capitulo cuatro titulado: “La Recepcion del Delito de Evasion de
Impuestos en el Marco Juridico Internacional” con el cual se pretende dar a
conocer las diferentes disposiciones normativas de caracter internacional
respecto al delito de evasion de impuestos como es regulado en nuestra
legislacién penal, sin embargo, se observara que en otros paises es
denominado de diferentes formas tales como: delito contable tributario,
defraudacion fiscal, etc. En este apartado se estudiara las legislaciones
penales y jurisprudencia emitida de los paises de Espafa, Guatemala,

México, Paraguay y Peru.

Por ultimo, el Capitulo cinco contiene las conclusiones vy
recomendaciones obtenidas del analisis doctrinario, normativo vy

jurisprudencial de los contenidos realizados en esta investigacion.
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CAPITULO |

CONTEXTO HISTORICO DE LOS IMPUESTOS Y ORIGEN DEL DELITO
DE EVASION DE IMPUESTO

En este capitulo se exponen aspectos generales del origen y
evolucion de los tributos, desarrollandose desde inicios de la Edad Antigua
hasta llegar a lo que actualmente se conoce como la organizacién del
sistema tributario con el fin de dar a conocer las razones que incitaron a la
formacion de llevar a cabo una recaudacion de bienes, que permitieron el
sostenimiento de los pueblos y de ejercer poder de soberania sobre otros; de
igual forma la descripcion de aspectos generales de la evolucion del delito de

Evasion de Impuestos.

1.1 Antecedentes Historicos.

Los impuestos han estado presentes practicamente en todos los
tiempos en que el hombre se integra en comunidades mas o menos
organizadas; en el siglo XVIIIl cuando se generalizo la opinion de que los
impuestos son cargas indispensable para la vida del Estado,
desarrollandose, paralelamente, la Teoria del Estado de Derecho por lo cual
este surge de un contrato que liga a los subditos entre si, y también con las
autoridades en respuestas a las necesidades politicas y también econdmicas

y sociales.

En funcién al principio de soberania popular, se propone que sea el
parlamento y, dentro de este preferente la camara que reune a los
representantes del pueblo, quien debe autorizar el cobro de los impuestos
fundamentandose su creacién en la contraprestacion que se paga por los
beneficios que el Estado otorga y que son inherentes a la existencia de una

asociacioén politica.



Modernamente, se define el impuesto, como la parte de la riqueza que
las personas fisicas o juridicas sometidas a la soberania estatal entregan al
Estado y este recibe en virtud de una autorizacion legal, que tiene origen en
la delegacion constitucional basada en el principio de la soberania popular,
que le otorga poder de coaccion, y que debe servir para que dicho Estado

realice los fines que le son propios.’

Desde sus inicios los impuestos, como su nombre lo indica, fueron
considerados como un signo de sometimiento al Estado, en especial por las
clases mas pobres, por cuanto los poderosos hallaban razones, causas y
medios para eludir su pago. Hoy eso o ha variado. A ello se anade que
cuando el Estado, tal cual hoy se conoce, buscaba su organizacion como tal
(siglo XVII), Las teorias liberales de la época hacian del impuesto un mal
necesario para las unicas y elementales funciones que admitian debia
cumplir el Estado, entendemos ahora por que la evasion, el eludir el pago, no

era mal vista por la sociedad. ?

Pero el Estado fue asumiendo nuevas funciones, las que al principio
solo eran el orden interno, la defensa exterior y la organizacién judicial.
Luego el Estado se encargd de la educacioén, la salud publica, la vivienda, la
regulacion del empleo, la necesidad de morigerar las desigualdades sociales,
territoriales, etc., y si hoy preguntaramos cuales son los mas importantes, en
el espectro sefalado, veriamos que los tres tradicionales ya no estan solas ni

encabezan la consideracion de la gente

1Osvaldo H. Soler, Derecho Tributario, Econémico, Constitucional-Sustancial, Administrativo-
Penal, (Buenos Aires: Fondo Edit. de Derecho y Economia, 22 ed. actualizada y ampliada,
2005),63.

2José Alberto Espinosa, Manual de Derecho Tributario primera parte, (Cérdoba: edit.
Abvocatus, 22 ed., 2004), 133.



El impuesto o tributo no es solamente el medio de recaudacion, de
por si sumamente importante para mantener los servicios, sino que actua en

la coyuntura econémica, en la macroeconomia, en la planificacion, etcétera. 3

1.2. Origen y Evolucion de la Tributacion a Nivel Internacional.

La historia de la tributacion se halla reciprocamente vinculada con el
desarrollo histérico del pensamiento financiero, de modo que los
acontecimientos reales (establecimiento de tributos) han influido sobre la

evolucion de la teoria.

Con el Advenimiento del Estado moderno aparecieron los “tributos™
en sentido estricto, esto es, como manifestacion del poder de imperio estatal.
Sin embargo, a lo largo de la historia, antes de ese advenimiento se
sucedieron prestaciones exigidas por los reyes, los principes, los sefores
feudales, a las cuales también denominaremos “tributos”, aunque en el

sentido lato del término. ®

1.2.1 Edad Antigua.

En Mesopotamia, bajo la dominacidn persa existian impuestos
territoriales y de capacitacion (cuyo pago hacia que se considerase a una
persona como ciudadano) cargas sobre transporte fluvial e importaciones,

etc.®

3 |bid. 134.

4 Mario Provoste Fernandez, Principios del Derecho Tributario, (Santiago de Chile: edit.
Juridica de Chile, Vol. 21, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 1952), 31.
Cuando hablamos de Tributos, entendemos referirnos a todos los ingresos de dinero que
obtiene el Estado de los particulares, imponiéndoles en forma unilateral la correspondiente
obligacion.

5 Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario, “Consideraciones econdémicas y juridicas,
Andlisis de la legislacién, doctrina y jurisprudencia”, (Buenos Aires: edit. Depalma, Tomo 1,
Parte General, 1996), 11.

6Soler, Derecho Tributario, 57.



En la India, en el Arthashastra, o la ciencia de la riqueza, de Kantilya,
cuya antiguedad se remonta a 300 afios A. C., se halla un principio que luego
desarrollaria Adam Smith, entre las reglas clasicas de la recaudacion

tributaria.”

En el Antiguo Egipto habia ciertos gravamenes sobre consumos y los
réditos, en la época de los Ptolomeos. Ademas, papiros de ese periodo dan
cuenta de un impuesto en cereales pagadero por todos, y quienes no
cultivaban cereales debian comprarlos (ello fue un antecedente de la
tributacién extra fiscal o imposicién “de ordenamiento”, pues como ensena
Gerloff, en esa época eran muy comunes los impuestos pagaderos en
dinero, por lo cual cabe suponer que con esa disposicion se buscaba alguna

finalidad subsidiaria).

Respecto a Atenas, son citados los famosos impuestos sobre el
capital de la “eisfora” y la “triearquia”, para armar la flota. Los griegos

conocieron una especie de impuestos progresivos sobre la renta. 8

Durante el siglo VI a. J., impuestos indirectos sobre los consumos,
resistiéndose al estado-ciudad de Atenas a la utilizacidon de gravamenes de
caracter personal, en razon de la concepcidn imperante que realizaba la
libertad individual, lo que condujo a la consecuencia que las contribuciones

personales fueran voluntarias.

La carga tributaria en el Estado-Ciudad de los Griegos no era elevada

en razén al caracter reducido de los gastos publicos corrientes. Ademas, el

7 Armando Giorgetii, La Evasion Tributaria, (Buenos Aires: edit. Depalma, 1967), 15. Sobre la
historia de la tributacion dice este antiguo libro “asi como los frutos deben ser cosechados
del arbol cuando estén maduros, asi los recursos deben recaudarse cuando las rentas estén
presentes”.

8 Vizcaino, Derecho Tributario, 12.



Estado no debia hacer frente al pago de estipendio a sus soldados ya que el
servicio militar era obligatorio, imperando un sistema de “liturgias” o
prestaciones voluntarias a cargo de ciertos ciudadanos pudientes, que

costaban parte del gasto publico.

El elenco de recursos fiscales, en épocas de paz, estaba circunscrito a
ciertos impuestos directos al consumo (derechos aduaneros o de mercado) y

a tasas judiciales y de utilizacion de la propiedad comun.

Los impuestos se acordaban a regafiadientes y en caso de
extraordinaria necesidad, por lo cual el tesoro publico estaba casi exhausto,
hasta el punto de que en ocasiones tuvo que suspenderse la administracion

de justicia por no contarse con dinero para el pago de los jueces.

Pero los impuestos aplicados en tiempo de guerra se fueron
transformando en permanentes en razén de los frecuentes conflictos
bélicos.®

En Roma'®, hubo diferentes tributos importantes, que sirvieron de
antecedente de tributos modernos; por ejemplo, la “vicésima hereditatum”
(impuesto sobre las herencias) de la época de Augusto, ciertos impuestos

sobre las ventas.

Durante este imperio, y particularmente con la “Lex Julia Municipalis”,
surgieron localidades denominadas “fora” y “conciliabula”, las cuales

constituian ciudades independientes, que tenian la facultad de ordenar su

9Soler, Derecho Tributario, 57

10 Cf. Valentin Letelier, Génesis del Estado y de sus Instituciones Fundamentales (Buenos
Aires: Cabaut y Cia Edit., 1917), 734. La palabra tributo se origina debido a tres tribus que
en los tiempos prehistéricos se aliaron para formar el pueblo Romano, establecieron una
organizacién para convivir, en la cual acordaron que sostendrian por partes iguales las
necesidades del Estado; por tanto, el tributo era el tercio con el que cada uno contribuia a
los gastos publicos. Esta contribucidon Unicamente era requerida en casos de guerra y por lo
general era devuelto a los ciudadanos con el botin obtenido de la victoria, adquiriendo asi un
caracter juridico de simple colaboracion.



administracion interior, y sus habitantes, el derecho de ciudadania, al mismo
tiempo que se les fijo, como correlato, la obligacién de contribuir a las cargas

impuestas."

Entre los cargos municipales en Roma, se menciona al “curator’ que
velaba por los intereses fiscales, y al “defensor civilitatis” que controlaba la
inversion de la renta y defendia a los habitantes de las exacciones o abusos
de los recaudadores de impuestos. Ademas, los senadores que componian
el “ardo decurionum” respondian con su propio patrimonio por la exaccion de

los impuestos municipales”.'?

Bajo el signo de la Republica, a favor del gran incremento
experimentando en las fuentes de recursos como consecuencia de
conquistas bélicas se produjo el enriquecimiento técnico de los instrumentos
impositivos para perfeccionarlos aun mas en tiempos del imperio, bajo un
manto juridico regulatorio, cuyo objetivo apuntaba a establecer y mantener
su hegemonia en el mundo bajo la explotacion tributaria de las poblaciones
sometidas. En otras palabras, eso significa que los impuestos no se cobraran
del ciudadano sino del enemigo vencido. Esta politica equivocada y perversa

solo se varié cuando el imperio estuvo a punto de derrumbarse.

En tiempos de Augusto se realiz6 una reforma fiscal asentada en el
equilibrio presupuestario, dirigida a la unificacion financiera y a la
determinacion exacta de la materia imponible. Lo primero suprimiendo los
privilegios tributarios que favorecian a ciertas ciudades, incorporandolas con
ello al sistema general. Lo segundo fue lo logrado gracias a la confeccion de

los sistemas de los censos lo que permitid registrar y clasificar las riquezas

"Catalina Garcia Vizcaino, Los Tributos frente al federalismo. Puntos de partida y
recomendaciones para la reforma constitucional., (Buenos Aires: Depalma, 1975). 227-228.
12\/izcaino, Derecho Tributario, 13.



territorial e inmobiliaria del imperio, la que constituyo la base de la imposicidn

directa en las provincias.

Con el optimo resultado obtenido por la reforma de Augusto al
constituir al resurgimiento econémico y estabilidad politica del régimen, Sainz
Bujanda'® extrae una leccion histérica consistente en que la bondad politica
de una reforma fiscal no estriba exclusivamente en la adaptacion cuantitativa
y cualitativa de las cargas tributarias a la realidad econdmica del momento en
que la reforma se produce, sino también en la sensacion de la seguridad que
sea susceptible de provocar en el animo de los contribuyentes lo que revela

la importancia del factor psicoldgico en el campo de la Hacienda Publica. 4

Sin embargo, al establecerse el poder en las manos del Principe, el
Estado se convierte en despdtico lesionando los principios de libertad y de

igualdad desacreditandose el impuesto ante la conciencia social.

En un contexto de evasién, Diocleciano es nombrado emperador
impulsando su propia region impulsiva orientada al incremento de los
recursos para lo cual dio caracter permanente a los impuestos de especie
(annonae), fijo al importe total anual que el Estado debia percibir y simplifico
las bases fiscales, prescindiendo de los datos del censo y de la capacidad
contributiva de las ciudades y de las demas unidades tributarias, apelando a
un sistema mas sencillo de valoracion estableciéendose en base a la
combinacion de la extensién del terreno cultivado y el numero de cultivadores
adscritos a él (capita). La distincion mas profunda entre la hacienda publica

bajo la dominacion romana y la misma bajo la monarquia visigoda'® radica en

8Fernando Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, (Madrid: Centro de Inst. de Estudios.,
1962), 166.

14 Soler, Derecho Tributario, 58.

SMonarquia popular que partié de una herencia germanica y que poco a poco fue derivando
al absolutismo. La monarquia de los visigodos era una monarquia electiva en la cual la



que mientras la primera era una pieza de la hacienda imperial, bajo la
segunda quiso ser un instrumento de aglutinacion nacional. A pesar que los
visigodos siguieron utilizando las formas de imposicion romanas las

caracteristicas senaladas diferenciaban a ambos sistemas.

El despotismo romano habia conducido a la confusion de los recursos
publicos con la fortuna privada del emperador; la monarquia visigotica
restablecié la distincion entre patrimonio del Estado y los bienes particulares

del soberano.

El sistema tributario visigoético estaba destinado a cubrir los gastos de
un cuerpo nacional en gestacién. Concluye Sainz de Bujanda'® afirmando
que los visigodos introdujeron dos novedades importantes: la primera, la
autonomia del patrimonio fiscal; la segunda, la fundamentacién del deber de
contribuir en el vinculo general del subdito. Se habrian inspirado ambas en
ideas politicas germanicas y eclesiasticas. Sin embargo, el sistema financiero
a nivel nacional no llego a consolidarse en Espafia bajo la dominacion
visigoda debido principalmente a la debilidad del poder politico y a la fragil

contextura del Estado.

Durante el tiempo transcurrido desde la caida del imperio romano
hasta la revolucion francesa, que abarca a los dos periodos que en la historia
se conocen con la denominacion de edad media y edad moderna el impuesto
muto su caracter de instituto de derecho publico para convertirse en signo de

servidumbre.

La organizacion politica también se sometia a cambios fundamentales

ya que el poder se repartia entre reyes y sefiores feudales, coexistiendo dos

asamblea elegia al rey y le daba el poder politico, militar y el de administraciéon de justicia.
http:/www.hisotira-del-derecho.es/2014/01/monarquiavisigoda.thml
8Bujanda, Hacienda y Derecho. 166.



ordenes de exacciones las que se debian al sefior feudal y las que se debian
al rey como soberano, siendo la primera consecuencia de esta evolucion la
desaparicion de los impuestos territoriales que se convirtieron en censos

percibidos por los sefiores como propietarios del suelo. "7
1.2.2 Edad Media.

En la época de la edad media cabe agregar que, a los reyes, se les
permitia cobrar impuestos sobre la tierra conforme a la extensiéon de ésta, o
impuesto sobre los consumos y su introduccion, o tributos sobre formas
presuntas de vida, por ejemplo, tasas basadas en el numero de hogares, en
la cantidad de ventas de los edificios, etc. Las palabras “tributo” e

“impuesto™®,

El impuesto se establece con caracter personal privilegiado, sin tomar
en cuenta a la renta. En este régimen, clases enteras no solo viven de lo que
sus brazos producen los siervos, si no que estan exceptuados de la
obligacién de concurrir con sus aportes a la manutencion de las cargas
comunes. En este ambiente falta, desde luego, toda proporcionalidad

contributiva.!®

Sin embargo, como bien sefiala Martin??, el Medioevo es otro periodo

de prehistoria de los recursos publicos, ya que los tributos exigidos debian

17 Soler, Derecho Tributario, 59.

8 Cf. Guillermo Ahumada, Tratado de Finanzas publicas, (Buenos Aires, Plus Ultras, Tomo
1,1969), 48. Las Palabras tributo o impuesto implicaban un signo de servidumbre o vasallaje
que se apegaba a cambio de proteccion, en las primeras épocas medievales, los hombres
libres prestaban servicios personales en las armas. El estimo y el catastro, en la republica
florentina, eran formas embrionarias de impuestos sobre la renta, y después sobre los
capitales.

19 Juan Beneyto Pérez, El Impuesto Sobre la Renta, (Barcelona: 1933).

20 Cf. José Maria Martin Ciencias de las Finanzas Publicas, Contabilidad Moderna., (Buenos
Aires: 1976.), 42.



ser asimilados a obligaciones privadas, “basadas en la contingencia,

arbitrariedad o violencia”. 2

En las primeras participaciones politicas, el pueblo se encuentra
exonerado de pago de impuestos y contribuciones, siendo estos innecesarios
porque los servicios militares y similares se realizan de forma gratuita por los

ciudadanos.

La libertad es una caracteristica de la inmunidad, la cual pierden los

pueblos cuando pasan por debajo del yugo.

Entre los antiguos griegos y romanos, se mantuvo diligentemente
durante varios siglos este privilegio. Para ellos solamente los pueblos
subyugados eran los obligados a rendir tributo; un ideal de la antigiedad era
que el Estado victorioso, tuviera la facilidad de vivir exclusivamente a costa

de los vencidos.

Mismo principio que se siguid ejecutando durante los siglos medios.
Particularmente desde que las ciudades empezaron a comprar peso de oro,
desde el siglo Xl en adelante la exencion perpetua de impuestos y
contribuciones, equiparandose bajo el respecto tributario a la nobleza y al

clero, desaparecio casi por completo la masa imponible.

En el régimen financiero de la Edad Media, el principe asi fuese un
senor feudal o el rey, aunque necesitara de ayuda pecuniaria, no podia sino
Unicamente en ocasiones que habian quedado establecidas por la
costumbre. Por tanto, los pueblos estaban obligados a brindar al principe
subsidios en aparecian de obsequios voluntarios en los casos de guerra,

coronacion y matrimonio. 22

21\/izcaino, Derecho Tributario, 13.
22 | etelier, Génesis del Estado, 731.
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La costumbre de convertir a los pueblos vencidos, al pago de tributos,
permite que las sociedades semi civilizadas logren humanizar las guerras. En
lugar de incorporarlos al Estado victorioso, este les devuelve su libertad con
tres condiciones que consisten en: reconocer que se encuentran dominados,
de prestar auxilio en casos de guerra y de pagar un tributo permanente.
Siendo estos los unicos impuestos directos de caracter permanente que
antiguamente eran conocidos y que eran pagados cuando el Estado que

dominaba asi lo exigia.

Anteriormente, en los pueblos no existia la moneda para el pago de
tributos por ende, estos se avocaban al pago con objetos de uso diario y
caracter personal, que consistian en telas, bestias, polvo de oro, marfil,
plumas de avestruz, armas, etc.; incluso es sabido que en paises de Africa

Occidental los impuestos eran pagados con esclavos.?3

Si bien, sobre todo desde fines del siglo XIX, el mundo vivié los
efectos de un significativo movimiento de capitales, de personas y de bienes
entre los paises, la intensidad de esas corrientes revisti® magnitudes
reducidas, en comparacion con las observadas en los ultimos cincuenta

afos. 24

De conformidad con lo sefialado por la autorizada doctrina, desde
tiempos remotos han existido supuestos de imposicion en los cuales, dada la
ubicacion de los bienes, diferente de la residencia de las personas
propietarias de estos, se plantearon dilemas en razén de ser diversas la
autoridad con ejercicio de poderes impositivos en uno y en otro de esos

lugares: aquel donde se hallan los bienes y aquel donde residen sus duefios.

23 |bid. 740
24 Horacio A. Garcia Belsunce, Tratado de Tributacion, “Derecho Tributario”, (Buenos Aires:
edit. Astrea, Tomo 1, Vol. 2, 2003) 519-527.
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Igual duplicidad podria verse generada en cuanto a la imposicién de
las rentas, tanto por la jurisdiccion donde fueren producidas, de un lado,
como por la jurisdiccion -distinta de aquellas- donde residiere quien las
obtiene, de otro lado, o bien cuando el titular de esas rentas fuese un subdito

0 un nacional de un pais diversos donde tales rentas con obtenidas.

Algunos antecedentes por Calderén Carrero?s, ya en el siglo V antes
de la era cristiana, “habiéndose fundado una colonia en Léucada occidental
(islas jonicas de la antigua Grecia) por habitantes de Oponte y de otras
ciudades de Léucada oriental, los fundadores de esa colonia eran sujetos a
imposicion en la misma y en su tierra natal, aunque, posteriormente, esta

ultima establecié su exenciéon”.

Sin embargo, los precedentes de mayor relevancia historica se
atribuyen a los provenientes de la Edad Media, como los recordados por
Sampay?® y reiterados por Amords Rica?’, en el sentido de que “en el XII
bolofies Jacobus, uno de los “cuatro doctores” discipulos de Irnerio, se
preguntd hasta qué punto un ferrares estaba obligado a satisfacer impuestos

cuando poseia patrimonios simultdneamente en Ferrera y Bolonia.

Expresa Brewer Richman?® que uno de los problemas de la
superposicion de jurisdicciones impositivas fue extensamente discutido en la
Edad Media cuando, desde el siglo Xlll en adelante, los canonistas y
tedlogos aplicaron sus conceptos de justicia y moralidad de las cuestiones
fiscales, incluyendo el de la doble imposicion”. Ello fue asi, a raiz del
advenimiento de nuevas reformas de tributacion, particularmente el impuesto

general de la propiedad, en las ciudades medievales de Francia e Italia.

25 Véase. Calderon Carrero, La doble imposicién internacional, 178.
26 Belsunce, Tratado de Tributacion., 64.

27 Amords Rica, Derecho tributario, 2 Ed., 144.

28 Brewer Richman, Taxation of foretgn investment income, 37.
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En ese entonces, con independencia del impuesto a la tierra cuya
aplicaciéon se asignaba a la jurisdiccion del lugar donde ella estuviese
ubicada, se instituyeron impuestos generales a la propiedad, se entendié que
estos constituian tributos que habrian de recaer sobre la persona, como su

obligacion a la comarca, al reinado o al pais donde se hallara su domicilio.

Ademas, Calderdn Carrero?® se refiere a la adopcion de “la tributacion
general sobre el patrimonio” en los siglos XVI, XVII, por parte de los
principiados alemanes, en que “la problematica de la doble imposicion

adquiere de nuevo destacada importancia para la comunidad juridica”.

De esa manera tuvo inicio la evolucion de los dos conceptos para
hacer recaer la imposicion: uno segun la residencia del propietario del
patrimonio tomado en su conjunto, basado sobre la fidelidad politica que se
consideraba debia profesar al contribuyente a la autoridad del lugar donde se
hallara esa residencia, y el otro segun su ubicacién de la propiedad gravada

basado sobre la fidelidad econdmica debida por el propietario.

Con el transcurso de los tiempos, cabe identificar esta ultima
concepcion con el principio del beneficio en materia tributaria, aquel en virtud
del cual se procura exhibir cierta correlacion entre los bienes y servicios
previstos por el Estado y la obligacién de los habitantes para contribuir en

alguna medida a financiarlos.

El conflicto en el ejercicio de potestades impositivas se genera al
observar que el pais de la residencia del propietario pretende que el factor de
vinculo politico del contribuyente de derecho a sus autoridades a gravar
todos los bienes que pertenecen a este, donde quiera que ellos se

encuentren ubicados, dentro o fuera del pais, en tanto que los otros paises,

29 Carrero, La doble imposicién internacional, 178.
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aquello en cada uno de los cuales se hallan localizados parte de esos
bienes, entienden que el factor de vinculacion econémica que tal localizacion
de los bienes comporta, les da derecho de gravarlos, con prescindencia del

lugar de residencia de quien fuese el duefio de ellos.

Esa forma de imposicion general de la propiedad perdioé predicamento,
y declino en su vigencia desde fines del siglo XVIII, con lo cual dicho conflicto
conceptual, con las consecuencias politicas explicadas cayo en desuso.
Cabe sefalar, no obstante, que solo revivio hacia mediados y fines del siglo
XIX.

Es efectivamente asi, por cuanto la problematica alrededor de la doble
imposicion internacional asume caracteres definitorios de una tendencia
legislativa y doctrinal, en el pleno juridico, solamente a partir de la segunda
mitad del siglo XIX. Fue cuando se suscribieron, entre gobiernos soberanos
de la Europa central, los primeros convenios o tratados en los cuales fueron
estipuladas algunas disposiciones con ciertos atisbos de indole tributaria. La
literatura especializada suele mencionar en ese sentido, como primer

precedente, el tratado firmado entre Bélgica y Francia en 1843. 3

1.2.3 Edad Moderna

Al desaparecer el feudalismo los senores pierden la autonomia que
ejercian sobre sus posesiones, constituyéndose las primeras naciones
europeas, organizadas en Estados. Se fortalece el poder monarquico

cediendo la economia urbana su lugar a la economia nacional.

Segun manifiesta Oria3!, no puede decirse que existia un sistema

tributario verdaderamente ordenado hasta el siglo XIV comienzan a

30 Belsunce, Tratado de Tributacién, 529- 530.
31 véase Salvador Oria, Finanzas (Buenos Aires: edit. Kraft, Tomo 1, 1948), 416.
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organizarse las comunas y prestarse, en su ambito territorial servicios que
tienden a satisfacer necesidades generales como la higiene, limpieza,

transito, etc.

El enfoque en el ejercicio del poder tributario en la peninsula ibérica,
por ser esta la Epoca Moderna, sede de uno de los Estados mas poderosos
de Europa, sehalando que los reyes catolicos fijaron la tributacién en materia
aduanera a través de las leyes de Cartagena, Granada y Murcia publicadas
en 1479 y 1503, estableciendo los derechos de exportacion en un 5% del
valor de las mercaderias traficadas, declarando exentos a los articulos
introducidos para la casa real y el oro y la plata en barra del poder tributario,
mercaderias traficadas, declarando exentos a los articulos introducidos para

la casa real y el oro y la plata en barra.3?

Del Reino moro conservaron los Reyes Catdlicos el diezmo, llamado
también renta de la sede, consistente en el equivalente al 10% del valor de la
sede que se vendia, e introdujeron un nuevo recurso proveniente del tributo
llamado bula de la santa cruzada, formado por las contribuciones en
concepto de aportes para mantener la guerra contra infieles y/o recuperar las

tierras santas.

Si bien estos tributos proporcionaban a la real hacienda importantes
ingresos, fueron superados por la imposicion llamada “ingreso de los tesoros”
y/o “caudales de América” representados por la proporcién de esos tesoros
que debian tributar en beneficio del erario publico los particulares titulares de

los mismos al ser remitidos del nuevo mundo a Esparia.3?

32 \Véase. Eduardo F. Vitola et al., Los tributos en la Edad Moderna, trabajo incluido en la
obra Origen, Historia y evolucién de los tributos, (4° Congreso Interamericano de la
Tributacion), 207.

33 Soler, Derecho Tributario, 60.
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1.2.4. Edad Contemporanea.

Las necesidades financieras de los reyes obligaron a los monarcas a
llegar a un acuerdo con quienes aportaban los recursos financieros y los
servicios, que constituia en esencia un pacto, por el que obtenian el
consentimiento de proporcionarles servicios o0 pagarles determinadas
cantidades, inicialmente de naturaleza voluntaria, aun cuando fueran

contribuciones requeridas. 3

En |Inglaterra con la cuna del Constitucionalismo se percibe
claramente el origen y el sentido propio del principio de legalidad tributaria en
sus inicios; consentimiento y voluntariedad por quienes pagan; bastante
después, en otras latitudes, la misma idea se recoge en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, como 13 afios antes se hizo
en la Declaracion de Virginia de 1776. El desarrollo de proceso de
aprobacion parlamentaria del impuesto en Inglaterra se inicia en 1215 con la
Magna Carta Libertatum, se reafirma con la Peticion de Derecho (Petition of
Rights) de 1628 y consolida definitivamente en la Declaracion de Derecho de
1689 (Bill of Rights). 3°

La importancia y trascendencia histérica de la cuestidon impositiva
puede apreciarse de la lectura del articulo 14 de la Declaracion de los
Derechos del hombre y el Ciudadano de 1879, el que consagra la formula
clasica original del principio de auto imposicidn, antecedente historico del de

legalidad tributaria, asi: “Todos los ciudadanos tienen el derecho de

3 Alvaro Magafia, Derecho Constitucional Tributario: “El principio de legalidad, (San
Salvador, Ministerio de Justica, tomo 5,1993), 136.

35 Magana Cita a Luis Sanchez Agesta, 137. El apartado 4° de la Declaracién de Derechos
de 1689 decia: “Que toda cobranza de impuestos para la Corona o para uso de la Corona,
bajo pretexto de prerrogativas sin el consentimiento del Parlamento lo haya consentido, es
contra ley.”
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comprobar por si mismos o a través de sus representantes la necesidad de
que se establezcan contribuciones publicas, asi como el de aceptarlas
libremente, controlar su utilizacion y determinar su cuantia, hecho imponible,

recaudacion y vigencia temporal”. 36

No se podria dejar de senalar que esa primera formulacién, embridn
del principio de legalidad tributaria, contiene aspectos fundamentales de los
tributos generalmente no mencionados especificamente en textos
constitucionales recientes, pero que, unicamente le reconoce son elementos
necesarios para el cumplimiento del principio de reserva de ley, es decir,
para la observancia y cumplimiento efectivo del precepto constitucional,
como se comprueba al incorporarse expresamente en los Cadigos Tributarios
o en Leyes Generales Tributarias, como la espafola vigente. El antecedente
de esa clara y explicita forma de concretar la auto imposicién del articulo 14
transcrito, es el viejo principio “ningun tributo sin representacion”,
independencia americana y cuyo origen se retoma, otra vez, a la Petition of
Righs de 1628 y después se desarrolla en el capitulo VI de la Declaracion de
Virginia de 1776. 37

La Revolucion Francesa trae al campo politico, ademas, los ideales de
la libertad, igualdad y fraternidad. A partir del advenimiento de estos
principios e ideales, la ley ya no fue la expresion de voluntad de principe, si

no, en cambio, la expresion de la voluntad general.

Es precisamente que, derivada la Revolucion Francesa en el régimen
Napoleonico, para sostener las guerras entre Francia y gran Bretaia, en este

ultimo pais se establece, en 1798, el primer impuesto sobre la renta.

3 Magafa, Derecho Constitucional, 139.
37 Ibid. 140
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Como escribe Sainz de Bujanda 38, si bien la presencia de elementos
juridicos fue vigorosa e la organizacion romana y en la monarquia visigonica
el régimen constitucional plasmado a partir de la revolucién francesa le da a
los Estados de Derecho una fisonomia diferente a la que tuvieran en otras
épocas pues, en primer lugar, la ley es el producto de voluntad general,
inspirada por la razon; en segundo lugar, el sometimiento al Derecho no
afecto solamente a los subditos sino también al rey e incluso al propio
Estado; en tercer lugar, la ley disciplino casi enteramente los movimientos
administrativos, convirtiendo estos en actividad reglada, bajo el signo

primordial de garantizar derechos del individuo frente al poder publico.

En la edad media los impuestos no se pagaban con dinero, sino en
especie (con trabajo o con parte de la produccion agraria). Como los
servicios que ofrecian los gobiernos consistian en esencia en la defensa
militar o en la realizacion de algunas obras de utilidad publica, como
carreteras, el cobro de impuestos en especie bastaba para cumplir estos
objetivos. Los gobernantes podian reclutar soldados y trabajadores, y exigir a
los nobles que proporcionaran soldados y campesinos en funcién de su

rango y sus bienes.

De forma similar, se cobraba una parte de la produccioén agricola a los
terratenientes, con lo que se podia alimentar a trabajadores y tropas. En los
Estados actuales, aunque los impuestos se cobran en términos monetarios,
el método es el mismo en la practica: el gobierno establece una base
impositiva (en funcién de los ingresos o de las propiedades que tienen) y a

partir de ahi se calcula el impuesto a pagar. 3°

38 Bujanda, Hacienda y Derecho. 317.
39Camargo Hernandez, Evasion fiscal: un problema a resolver”, (México, 2005), 36.
www.eumed.net/libros/2005/dfch-eval.
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1.3. Origen del Tributo dentro del Marco Nacional.

Los tributos tienen sus inicios en El Salvador en la época de la colonia,
con la llegada de los conquistadores, siendo los encargados de fijar los
tributos que deberian de recibir por cada pueblo indigena, durante la época
de la colonia la contribucion consistia en que se daban en especie por el uso
y explotacion de los cultivos y las tierras. Se realizaba el pago con productos
agricolas, artesanales, metales preciosos, oro, plata, ceramica, hilaban y
tejian algododn, tela, ropa.*® También bienes de consumo como el cacao y
afil, que eran transferidos a Espafa, lo que constituyd una forma de

explotacion y de dominio de la colonia sobre los indigenas.

Con el paso del tiempo las relacion entre la corona y las colonias se
fueron distanciando y en América se empezaron a formar los primero
gobiernos locales y nacionales, entonces, se hizo mas evidente la necesidad
de crear un mecanismo de recaudacidn para sustentar sus necesidades
razon por la cual se cre6 un sistema tributario que estaba basado en el
sistema impositivo espafiol, pues gravaba la renta y patrimonio personal, fue
hasta los inicios de 1900 que se cred un sistema tributario basado en su

mayoria en la realidad nacional.
1.3.1 Evolucién Histérica de Los Tributos.

El régimen legal inicia en 1915 por la Ley de Papel Sellado y Timbres*'. Con

la cual se establecieron dos impuestos:

1. El impuesto del papel sellado, que se consignaban en documentos

publicos, auténticos y privados.

40 Santiago Ignacio Barberena, “Historia de El Salvador”’, (San Salvador: Ministerio de
Educacién, Tomo 1, 1969), 218.
41 Ley de Papel Sellado y Timbres, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1992).
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2. El impuesto de Timbres, se regulaba con una tasa del 5% las
mercaderias vendidas y servicios prestados, haciendo constar el pago del

impuesto por medio de facturas, recibos o cualquier otro documento.

La inmensa gama de impuestos obligo a la creacion de varias
dependencias como la Direccidon General de la Renta de aduanas; La
Direccion General de Impuestos Indirectos que administraba impuestos como
el de Papel Sellado y Timbres, el de consumo y los aplicables a cigarrillos,
gaseosas, vino, licores, cervezas, entre otros; y la Direccion General de
Impuestos Directos que administraba impuestos sobre la renta, sucesiones,

donaciones, alcabala y viabilidad serie “A”, etc.

Debido a la diversificacion de la estructura tributaria se empieza a
analizar la idea de modernizacion de la Administracion Tributaria, hasta que
en el ano de 1986, época marcada por el conflicto interno, se aprueba en la
Asamblea Legislativa una serie de reformas fiscales como las derogaciones
de la Ley de Renta de 1950 y entrada en vigencia de la ley de 1986, también
la ley de Alcabala #? y creacion de la Ley del Patrimonio, empieza a tomar
fuerza la idea de crear un Cdédigo Tributario en base al modelo del Cdédigo

Tributario para América Latina, proyecto que no logro realizarse.

Durante 1989 surge una nueva institucion administrativa en materia
tributaria la Direccion General de Impuestos Internos, que es el resultado de

la fusién de las extintas Direccion General de Impuestos Directos e Indirectos

42 Ley del Impuesto de Alcabala (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1928),
conocida como Ley del Impuesto Sobre Transferencia de Bienes Raices. Se introduce
desde antes de 1823 con el Acuerdo Federal del 24 de julio de 1823, en el cual se
restablece el 4% de Alcabala Interior, que habia suprimido la diputacién provincial de San
Salvador el 30 de junio del mismo afo. Esta y otras disposiciones que gravaba la venta de
fincas, tabaco, aguardiente, el transito de ganado y algunas exoneraciones a viveres de
primera necesidad. Un hecho importante de la Alcabala fue que llegd a grava sélo bienes
inmuebles, iniciando con el Proyecto de Decreto presentado por el Ministerio de Hacienda a
la Asamblea Nacional Legislativa.
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que vendra a administrar la funcién recaudadora en un nuevo escenario de

reforma en la proxima década.

Los sectores empresariales (ANEP-CAMARA DE COMERCIO)
realizaron una campafa para que los principales impuestos estuvieran
dirigidos a la poblacion con menores recursos, lo que se concreté en
diciembre de 1991, con una tabla regresiva donde paga menos impuestos
quien obtiene mayores ingresos, esto se traduce en una relacién inversa a la

estructura tributaria de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1963. 4

Durante este escenario el 27 de julio de 1992 se aprueba la Ley
vigente del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y la Prestacion
de Servicios, la cual grababa con un impuesto al valor afadido del 10%

(IVA), posteriormente en 1995 se aumentd este impuesto con un 13%.

Posteriormente por la diversidad de leyes en materia tributaria que
existian, se insisti® nuevamente en una unificacion de estas, dando a
conocer asi, un borrador para elaboracion del Cédigo Tributario 44 el cual en
su momento fue rechazado, pero luego de ser reestructurado y aplicando las
observaciones hechas por los legisladores, se logré su aprobacion en el aio
2000. Entrando en vigencia el 1 de enero del aino 2001, al mismo tiempo que
la Ley de Integracion Monetaria, con la cual regularian desde ese momento

la economia nacional. 4°

El Cddigo Tributario ha sido reformado a la fecha segun D. L. N° 497
de fecha 28 de octubre de 2004, publicada en el D. O. numero 231, tomo 365

de fecha 10 de diciembre de 2004, entré en vigencia a partir del 19 de

43 Saul Cafienguez Montano, “Ensayo Critico sobre el Cédigo Tributario de El Salvador”.
(San Salvador: Edit. Universidad de El Salvador, 2002). 15

44 Codigo Tributario (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2000).

45 VVéase nota 43.
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diciembre de 2004. Con el paso del tiempo el Sistema Tributario Salvadorefio
ha tenido constantes reformas, con el fin de mejorar el control y luchar en

contra del fraude, medidas que han sido orientadas a reducir la evasion.

1.4. Evolucién Historica de La Regulacion Penal del Delito de Evasion

de Impuestos.

A lo largo del tiempo han existido cambios en las diferentes
Legislaciones que cada pais posee, en el caso de la Legislaciéon Penal
Salvadorefia también se ha visto afectada; cambios que han sido necesarios
ya que con el paso del tiempo la Sociedad ha evolucionado y por tanto se
necesita de una Legislacion que esté acorde a los cambios que ha

experimentado.

En cuanto al tema del Delito de Evasion de Impuestos se han
observado cambios desde que fue regulado en la Legislacion Penal, entre
ellos estan:

1.4.1 Codigo Penal de 1904 46

Fraudes y Exacciones llegales.

Art.343.- EIl funcionario publico que, interviniendo por razén de su
cargo en alguna comision de suministros, contratas, ajustes o liquidaciones
de efectos o haberes publicos, se concertare con los interesados o
especuladores o usare de cualquier otro artificio para defraudar al Estado,

incurrira en la pena de tres afios de presidio.

46 Codigo Penal (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,1904). Surge debido a
dos principales tratados que se suscribieron por el pais en su momento., siendo estos:
“Tratado sobre Derecho Penal y Extradicion” y “Tratado de recomendacién sobre
Extradicién”, el primero suscrito y firmado en 1897 en la Ciudad de Guatemala y el segundo
en 1901 en San Salvador; estos contenian disposiciones contrarias al Cédigo Penal anterior
y por lo tanto se dio la necesidad de reformar el Cédigo Penal para incorporar el contenido
de los Tratados a los que se habian suscrito.
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1.4.2 Cédigo Penal de 1974 4

El Cbédigo Penal de 1974 - publicado en marzo de 1973, entro en

vigencia hasta el siguiente afno. Elaborado en base a diversos proyectos de

Cddigos Penales anteriores que permitieron concretar contenido muy

novedoso en materia de Legislacion Penal, algunos de los Proyectos

utilizados son 48 :

1.

Proyecto de Cdédigo Penal Salvadorefio de 1943, el cual fue elaborado
por Reyes Arrieta Rossi, Juan Benjamin Escobar y Carlos Azucar
Chavez; distinguido por ser moderado y con pensamientos innovadores y
en relacion a los distintos tipos de delitos se realiza una mejor

tecnificacion que permite una facil aplicacion de la ley penal.

. Proyecto del profesor espafiol Mariano Ruiz Funes que fue realizado a

solicitud del Supremo Tribunal de Justicia conociendo su contenido
durante los afios de 1952 y 1953; teniendo principios avanzados en
materia penal y lo mas sobresaliente es que el contenido se adecuo a los
criterios de Justicia Penal contenidos en la Constitucion de 1950.
Proyecto de Luis Jiménez de Asua, José Rafael Mendoza y José Agustin
Méndez realizado durante los afios de 1949 y 1950 para el Codigo Penal
Venezolano de 1950.

Anteproyecto realizado en 1958 por la Comisién de Estudios Penales de
la Procuraduria General de la Republica de Méjico, para el Codigo Penal
Mejicano de 1958.

Los antecedentes mas influyentes al Codigo Penal de 1974, ademas de los

anteriores son:

47 Codigo Penal de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1974).
48 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio, Parte General, (San
Salvador: Servicios Edit. Triple “D”, 2002), 328-334.
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Proyecto de Cddigo Penal del Ministerio de Justicia de 1959, realizado

por una Comisidn que fue integrada por Enrique Cérdova, Manuel Castro

Ramirez Hijo y Julio Fausto Fernandez; enfocando el proyecto en nueve

directrices politico criminales, consideradas de suma importancia tales como:

. Precisién de Principios, por ejemplo: Principio de Legalidad, Aplicaciéon de
la ley penal en el tiempo, etc.

. Establecimiento de excluyentes de responsabilidad penal, atipicidad,
causas de justificacion e inculpabilidad.

. Permite la interpretacion analdgica debido a la determinacion clara de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal (atenuantes y

agravantes).

. Creacion del delito autbnomo de encubrimiento contra la administracion

de justicia, por tanto, se elimin6 como forma de responsabilidad penal.
. Clasificacion de las penas en principales y accesorias y adopcion de la

pena relativamente para cada delito.

6. Determinacion de medidas de seguridad.

7. Adopcién de remision condicional de la pena y de la libertad condicional

bajo condiciones, dejando su aplicacién al arbitrio judicial.

8. Regulacion normativa de la responsabilidad civil.

. En la parte Especial los delitos aparecen en un orden diferente, siendo
asi: Delitos Relativos a la Persona, Familia, Sociedad, al Estado y

Relativos a Caracter Internacional.

Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica; con la vigencia del Codigo de

1974 se expres6 que El Salvador se encontraba entre los paises que

ostentaban con un Cdodigo Penal Moderno.
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En el Codigo Penal de 1974 4° el Delito de Evasion de Impuestos se

encontraba regulado de la siguiente forma:

Defraudacion al Fisco. Art.347-Bis. -El que de fraude al Fisco
evadiendo el Pago de Impuestos sobre la renta a la transferencia de bienes
muebles y a la prestacion de servicios sera sancionado con una pena de uno
a tres anos de prisiéon, si la evasion fiscal fuera de & 5,000.00 hasta
Z100,000.00 colones y si excediese de esta Ultima cantidad, la sancién que
se impondra sera de tres a cinco arios de prision, segun la gravedad y

circunstancias del caso.

Se entiende que hay defraudacion en los siguientes casos:

1. Cuando estando obligado por la ley a presentar declaracion que arroje
una cantidad de impuesto a pagar de CINCO MIL COLONES o mas, no lo
haga.

2. La contradiccion evidente y econdémicamente apreciable entre Io
declarado y lo que conste en registros contables y documentos anexos a
los mismos que acrediten el estado de los negocios del contribuyente.

3. La exclusion de algun bien, actividad u operacion que a criterio de los

peritos constituye un verdadero perjuicio al fisco.

4. La simulacion, ocultacion o maniobra de cualquier naturaleza tendiente a
inducir en error al fisco en su derecho de percepcion integra del impuesto

establecido por la ley.

Es requisito indispensable para proceder en los casos sefialados en

este articulo, que hayan concluido las diligencias administrativas de tasacion

49 Codigo Penal de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1974).
Art. 347- Bis.
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de los impuestos respectivos y que no existan recursos pendientes en

relacion con los mismos.

En los casos a que se refiere el presente articulo la accion penal solo
se podra ejercer, después del requerimiento formulado por la Fiscalia
General de la Republica para que se paguen los impuestos evadidos con sus
respectivos accesorios. Si ya se hubiere iniciado el proceso penal y se
satisficieran los mismos, la Fiscalia General de la Republica desistira de su

accion y el juez dara por concluido el proceso.

1.4.3 Cédigo Penal de 1998 °

Capitulo V

De los Delitos Relativos a la Hacienda Publica.
Evasion de Impuestos.

Art.249. — EI que defraudare al Fisco evadiendo el pago de
impuestos, sera sancionado con prision de uno a tres afios si la evasion
fuere de cinco mil a cien mil colones, y prision de tres a seis afos si la
evasion excediese de cien mil colones.

Se entendera como defraudacion al fisco la simulacion, ocultacion, o
maniobra de cualquier naturaleza, tendiente a inducirlo a error en la

recaudacion integra del impuesto establecido por la ley.

1.4.4 Reforma del Cédigo Penal en el afio 2010 '

Evasion de Impuestos.

5 Codigo Penal de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).
Es importante mencionar que este Cédigo, tiene como parte de sus fuentes el Cédigo Penal
de 1974, obteniendo de este los aspectos mas importantes y de igual forma esta
estructurado de igual forma, dividiéndose en: “Parte General: Principios y Garantias de la
Politica Criminal, Parte Especial: Los Delitos; y por ultimo las Faltas.”

51Cédigo Penal de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2010).
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Art.249-A.- El que omitiere declarar hechos generadores, o declarare
costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdésito de

evadir impuestos, utilizando cualquiera de los medios siguientes:

1. No llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales
que exigen las leyes tribunales;
Llevando doble o multiple contabilidad o doble o mdultiple facturacion;
Declarando informacion falsa o inexacta;
Excluyendo u omitiendo declarar hechos generadores estando obligado a
ello;

5. Destruyendo u ocultando documentos necesarios para la determinacion
de obligaciones tributarias;

6. No presentando tres o mas declaraciones tributarias, habiendo realizado
operaciones gravadas;

7. Declarando costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras
deducciones, hechos o circunstancias que no han acontecido;

8. Respaldando sus costos, gastos o compras en contratos falsos o
inexistentes.

Sera sancionado con prision de cuatro a seis anos, cuando el
impuesto evadido corresponda al Impuesto sobre la Renta y la suma evadida

fuere de trescientos mil a quinientos mil colones.

Cuando el Impuesto evadido corresponda a impuestos que se
declaran mensualmente y el monto evadido en dicho periodo tributario fuere
de cien mil a trescientos mil colones sera sancionado con prision de cuatro a

seis anos.

Si la evasion de los impuestos de caracter mensual excediere de
trescientos mil colones en el periodo tributario, la pena sera de seis a ocho

arios de prision.
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En el caso de contribuyentes del Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, que se encuentren obligados
a aplicar proporcionalidad del crédito fiscal, el monto evadido se establecera
tomando como base doce periodos tributarios y para la aplicacion de la
sancion se atendera a los mismos montos y penas establecidas para el
Impuesto sobre la Renta. La regla anterior también sera aplicable cuando
existan remanentes de crédito fiscal en uno o mas periodos tributarios que

incidan en otros en los que se ha suscitado evasion de impuestos.
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CAPITULO I
ESTRUCTURA TIPICA DE DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS

El propdsito de este capitulo tiene por objeto abocarse en el estudio
de la estructura tipica del delito de evasion de impuesto, por lo que como
grupo se ha considerado necesario iniciar con algunos aspectos importantes
del derecho penal econdmico, rama encargada del estudio de delitos
economicos, siendo la evasion de impuestos un delito que puede alterar el

orden social.

En este mismo contexto se desarrolla un analisis doctrinario de delito
de evasion de impuesto y su regulacion en el articulo 249-A del cédigo penal,
también la diferencia entre la figura delictiva la cual se denomina elusion

fiscal.

Desarrollando los elementos objetivos del tipo, algunas de las teorias
que existen alrededor de este y cual es la mas apegada a nuestra realidad,
que es la teoria del bien juridico protegido visto como “La Hacienda Publica”,

ademas de los elementos objetivo y descriptivos del tipo.

Se expone el tema de autoria y participacion en los delitos
econdmicos, tal es el caso del delito de Evasién de impuestos, el cual posee
un rango mas de dificultad al momento de establecer responsabilidades, por
el hecho que el obligado tributario puede recaer tanto en persona natural
como persona juridica, siendo asi, el mayor problema de determinacion de
responsabilidad en el segundo caso, puesto que en muchas ocasiones el
obligado tributario es muy diferente a la persona que comete el hecho
delictivo. Finalmente, se presenta someramente el procedimiento
administrativo sancionador, puesto que es de importancia tener en cuenta en
el caso del numeral 3 del art. 249-A C.Pn, en que es necesario el

agotamiento de la vida administrativa, cabe aclarar que este no es un
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elemento que integre la descripcidén del tipo penal de evasion de impuestos,

sino un requisito de procesabilidad, para el ejercicio de la de la accion penal.

2.1. Derecho Penal Econémico.

Como grupo se ha considerado necesario partir de la definicion de
Derecho Penal Econdmico, en virtud que es el area especialista del derecho
que analiza la evasion de impuestos, siendo este un delito que puede alterar

el orden social.

El derecho penal econdmico es el conjunto de normas juridico -
penales que protegen el orden econdmico. Sin embargo, esta definiciéon por
si sola no aporta demasiado, pues su contenido material depende de la

ulterior concrecion del orden econdmico.

En funcién de ellos se puede distinguir entre una nocion estricta o
amplia del Derecho penal econémico. La concepcién estricta comprenderia
el conjunto de normas juridico - penales que protegen el orden econémico
entendido como regulacion juridica de la produccion, distribucion, y consumo
de bienes y servicios®?. El Derecho Penal Econdomico es un grado de
intervencidn estatal mas intenso del Estado, en la economia utilizando su

poder sancionador®,

Se considera que el Derecho penal econdmico venia caracterizado por
la proteccidén penal dispensada de la funcion interventora y reguladora del

Estado en materia econdmica. Sin embargo, sostenemos un significado mas

52Gonzalo Castro Marquina, Derecho Penal Econémico, (Buenos Aires: Edit. B de F, 2016),
5.

53 Miguel Bajo Fernandez, El Derecho Penal Econémico: Un estudio de Derecho Positivo
Espanol, (Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1973), 95. PDF
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amplio, pues en realidad el moderno Derecho Penal Econdmico se
caracteriza por ser una disciplina especifica de la Parte especial del Derecho
penal, conformada sobre conductas desarrolladas en torno a la actividad
econOdmica y empresarial, destinada a la proteccion del ambito
socioecondémico, asi como de todos los grupos de intereses legitimos
circunscritos al mismo. >*

Ademas, en este contexto, es importante hacer mencion al bien
juridico tutelado por el derecho penal econdmico, este consiste en el
denominado orden economico, constituido por bienes juridicos
supraindividuales propios de la economia social del mercado. Al aludirse el
calificativo “social’” se esta haciendo referencia al valor solidaridad, como

contrapuesto al individualismo.

Es decir, se considera fuertemente la idea de prevalencia del bienestar
general. % En conclusioén, el derecho penal econdémico pretende incorporar
al sistema legal un conjunto de normas represivas de ciertos tipos penales

vinculados con la actividad econdémica. %6

2.2. Delito de Evasion de Impuestos.

En un planteamiento primordialmente didactico es indispensable hacer
mencion de, una definicion de aquello que va ser estudiado. Para lo que
empezamos con una definicion de “delito”. Se define delito como “todo hecho

humano tipicamente antijuridico, culpable, punible”’.

5 Mirentxu Corcoy Bidasolo et al., Manual de Derecho Penal, econémico y de empresa,
Parte general y especial (Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, Tomo 2, 2016), 27.

55 Alejandro C. Altamirano et al., Derecho Penal Tributario, (Buenos Aires, Editorial: Marcial
Pons de Argentina, 2008), 22.

%6Ramiro M. Rubinska, et al., Derecho Penal econémico, (Madrid, Barcelona: Marcial Pons,
Buenos Aires, Tomo 1, 2010), 323.

57 M. Cobo del Rosal et al., Derecho Penal, Parte General, (Valencia: 32 ed. corregida y
actualizada, 1991), 195-197.
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El delito, en lengua castellana se emplean, equivalente a culpa o
quebrantamiento de la ley, y crimen, cuyo alcance se asemeja a delito grave,
accion indebida o reprensible; no obstante, en el derecho comparado se
encuentran también voces como infraccién, accion punible, conducta
delictiva, hecho punible, hecho criminoso, hecho penal y, por supuesto, la de

conducta punible. %8

Ahora bien, en este contexto es importante traer a estudio la
defraudacion fiscal la cual es la figura delictiva especial, al estar tipificada en
una ley de naturaleza tributaria, por su denominacion genérica parece
referirse a toda conducta que lleva inmersa la intencién del sujeto de burlar,
mediante el engafio o el aprovechamiento de errores, sus obligaciones

tributarias o causar perjuicio al patrimonio de la hacienda publica®®.

El hecho delictivo se hace consistir en la ley; en la omision total o
parcial del pago de alguna contribucién o en la obtencién de algun beneficio
indebido en perjuicio del fisco, si dichos resultados se originan en el uso de
engafos o0 aprovechamiento de errores. La exegesis del referido tipo nos
permite destacar que su perfeccion, requiere tanto de una accién como de
una omisidn por parte del autor, quien se vale del engaino o del
aprovechamiento de errores para omitir total o parcialmente el pago de

alguna contribucion u obtener un beneficio indebido con perjuicio del fisco.®°

La evasion fiscal o tributaria es toda eliminaciéon o disminucién de un

monto tributario producida dentro del ambito de un pais por parte de quienes

58 Fernando Velasquez Velasquez, Derecho Penal Parte General (Edit. Juridica, Tomo 1,
2011), 546-556.

59 Roberto Emilio Spinka, Derecho Penal Tributario y Previsional (Buenos Aires: Edit. Astrae
de Alfredo Ricardo Depalma, 2007), 108.

60 Francisco Pavén Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, 3% ed., (México: Edit.
Porrua, 2003), 284-286.
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estan juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante

conductas fraudulentas u omisivas violatorias de disposiciones legales.
La caracterizacion sefalada puede ser explicada de la siguiente manera:

1. Hay evasion no solo cuando como consecuencia de la conducta evasiva
se logra evitar totalmente el pago de la prestacion tributaria, sino también
cuando hay una disminucién en el monto debido.

2. Debe estar referida a determinado pais cuyas leyes tributarias se
trasgreden.

3. Solo puede producirse por parte de aquellos que esta juridicamente
obligados a pagar un tributo al fisco.

4. Es comprensiva de todas las conductas contrarias a derecho que tengan

como resultado la eliminacién o disminucion de la carga tributaria.

Llegados a este punto, es necesario traer a cuenta el Art. 249-A del C.

Pn., que regula el delito de evasion de impuestos y expresa lo siguiente:
Evasioén de Impuestos®?

Art. 249-A.- El que omitiere declarar hechos generadores, o declarare
costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdsito de

evadir impuestos, utilizando cualquiera de los medios siguientes:

1) No llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales

que exigen las leyes tributarias;

61 Héctor Belisario Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario (Buenos
Aires: Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, 82 ed., actualizada y ampliada, 2002),
333-334.

62 En este proyecto de investigacion nos basaremos en los numerales 1, 2 y 3; siendo los
que representan el requisito de contabilidad, encontrandose remisiéon ya que de la ley penal
para poder determinar caracteristicas de la contabilidad debemos acudir a la ley tributaria.
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2) Llevando doble o multiple contabilidad o doble o multiple facturacion;

3) Declarando informacion falsa o inexacta;

4) Excluyendo u omitiendo declarar hechos generadores estando obligado a
ello;

5) Destruyendo u ocultando documentos necesarios para la determinacion de
obligaciones tributarias;

6) No presentando tres o mas declaraciones tributarias, habiendo realizado
operaciones gravadas

7) Declarando costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras
deducciones, hechos o circunstancias que no han acontecido;

8) Respaldando sus costos, gastos o compras en contratos falsos o

inexistentes.

Sera sancionado con prision de cuatro a seis afos, cuando el
impuesto evadido corresponda al Impuesto sobre la Renta y la suma evadida
fuere de trescientos mil a quinientos mil colones (De $11,428.57 a
$34,287.71)83 y con prision de seis a ocho afios, si la evasion de impuestos

excediere de quinientos mil colones ($ 34,287.71).

Cuando el Impuesto evadido corresponda a impuestos que se
declaran mensualmente y el monto evadido en dicho periodo tributario fuere
de cien mil a trescientos mil colones (11,428.57 a $34,287.71) sera
sancionado con prision de cuatro a seis anos. Sila evasion de los impuestos
de caracter mensual excediere de trescientos mil colones ($34,287.71) en el

periodo tributario, la pena sera de seis a ocho afos de prision.

63 Cabe recalcar que las cifras expuestas anteriormente estan convertidas en moneda
americana, por ser una moneda de curso legal en nuestro pais, sin embargo, no estan
expresamente en la ley penal. Dichas cantidades son calculadas aproximadamente de forma
mensual.
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En el caso de contribuyentes del Impuesto a la Transferencia de
Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, que se encuentren obligados
a aplicar proporcionalidad del crédito fiscal, el monto evadido se establecera
tomando como base doce periodos tributarios y para la aplicacion de la
sancion se atendera a los mismos montos y penas establecidas para el
Impuesto sobre la Renta. La regla anterior también sera aplicable cuando
existan remanentes de crédito fiscal en uno o mas periodos tributarios que

incidan en otros en los que se ha suscitado evasion de impuestos®4.
2.2.1 Diferencias entre la Evasién y Elusion Fiscal.

Lo que interesa analizar someramente en este apartado algunos

puntos distintivos entre evasion y elusion fiscal.

Admitir que la evasion se le puede denominar elusion como hacen los
espanoles, no significa desconocer una dificultad que se situa en un nivel de
consideracion ajeno, desde un punto de vista mas adecuado para denominar
el delito como evasidon vocablo que mas se identifica con la esencia de
infraccion, puesto que la “elusion” la doctrina tributaria, que distingue de
aquella, hace referencia a otra cosa. A partir de ellos se genera un debate
sobre si la evasidon comprende o no a la elusion, ese debate tiene como
punto inicial de la discordia la falta de acuerdo sobre que constituye la

elusion.

Se dice que ésta es la accidén individual en proceso ilicito, tendiente a
alejar, reducir o postergar la realizacion del hecho generador, que opera
como un recurso para minimizar dentro de las opciones legales, los costos
tributarios, o lo que es igual, que la elusién supondria la evitacion licita en el

pago de un tributo; en tanto la evasion el logro ilicito de igual fin.

64 Cédigo Penal del El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2004),
Articulo 249-A
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Elusién, es la forma como quienes, estando obligados al pago de
tributos, adecuan su denuncio rentistico a hechos o circunstancias que no
corresponden a la realidad tributaria, utilizando determinadas formas
juridicas, aprovechando vacios legales o interpretaciones favorables,
desdibujando de esta manera el verdadero hecho econdmico que ha querido
regular la ley tributaria con la clara finalidad de pagar menos impuestos de
los que realmente se debiera. En tanto que, en la evasion, nos encontramos
es ante la simulacion, ocultamiento o alteracidn del presupuesto objetivo de
hecho de la obligacion tributaria, al igual con el fin de no pagar los impuestos

que por ley corresponderia. %

Para otros autores, sobre la base de la elusién se diferencia de la
economia de opcion y representa un fraude antijuridico por abuso en las

formas, estiman que la evasién la comprende. 66

2.2.2 Utilizacion de la Técnica de Norma Penal en Blanco en la

redaccion del Delito de Evasion de Impuestos.

Se conocen por tales a las leyes penales que sefalan en su texto
unicamente la pena a imponerse, sin describir el hecho constitutivo del delito
que la amerite, complemento satisfecho simultanea o posteriormente por otro
texto legal. Para Soler®” se denomina asi “Aquellas disposiciones penales
cuyo precepto es indeterminado en cuanto a su contenido en los que
solamente queda fijada con precision la sancion”. El precepto dice Soler®®
debe ser llenado ordinariamente “por otra disposicion legal o por decreto o

reglamento a los cuales queda remitida la ley penal. Esos decretos o

65 Sandra Maria del Pilar Urazan Pérez, Propuesta de Reforma Legal a Las Normas
Relativas a Los Delitos de Defraudacion Fiscal (El Salvador: USAID, 2008),8.

66 Derecho Penal Tributario y Previsional, 110-111.

67 Véase. Derecho Penal Argentino |, (Buenos Aires: edit. Tipografica 1951,), 133.

68 |bid.
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reglamentos son, en el fondo, los que fijan el alcance de la ilicitud
sancionada, ya que, en la ley, la conducta delictiva solamente esta

determinada de una manera genérica.

Los tipos penales se integran mediante el precepto y la sancion
refiriéndose a la pena, siendo el primer elemento el que describe la conducta
o el hecho incriminado para satisfacer el principio nullum crimen sine lege.
Algunos consideran a las leyes penales en blanco como una aparente

excepcion al referido principio.

Carlos Binding®® al referirse a ellas dejo precisa su imperfeccion por no
bastarse a si misma para satisfacer la funcién tipificadora, pues en su texto
hace referencia a otras normas o leyes, reglamentos, etc., a fin de
perfeccionar su contenido normativo. Por ello hemos afirmado, de tiempos
atras, que las leyes penales en blanco se complementan mediante la
descripcion de la conducta o hecho incriminado, contenido en otra norma

distinta que tiene su origen en la ley.

Sobre la posibilidad de que tales leyes en blanco sean excepcioén al
principio de legalidad sefalado, Cousifio Max Iver 7° se permite aclarar que el
precepto o hipotesis de hecho siempre tiene su origen legal, aunque se le
defina en documentos administrativos, dictados mediante autorizacion de la
ley. El verdadero reparo que merecen esta en la incertidumbre en que dejan
a los habitantes sobre la licitud o ilicitud de sus actos, pues si bien estan
obligados a conocer la ley, en cambio no rige el mismo principio para los

reglamentos administrativos. 7’

69 \Véase Derecho Penal chileno, parte general 1., (Santiago de chile: edit. Juridica de Chile,
1975), 85.

70 |bid.

"Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, 674-675.
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Naturalmente que la ley penal en blanco sera aplicable cuando tenga
vigencia la norma dictada por el poder al que remite, sin que, por ello, si el
tipo esta contenido en una ley formal que también contiene otras
disposiciones independientes de la reglamentacion del otro poder, tenga que

tenerse por inaplicables las otras disposiciones también.

De cualquier manera, las leyes penales en blanco no son tipos
incompletos, en el sentido de tipos abiertos, ni afecta al principio de reserva
en cuanto que siempre hay una ley anterior, pero esto sera siempre y cuando
la ley penal no implique una delegacion de poderes, ya que, sin ello, no
habra una ley anterior en sentido formal ya que los reglamentos

inconstitucionales emanados del Poder Ejecutivo no son ley.

La ley (en sentido material) a que remite la ley penal, tendra siempre
el caracter y la jerarquia que les corresponde (decreto, ordenanza municipal,
ley provincial, etc.) con independencia de la sancién penal que estara
establecida en la ley penal y que sera ley nacional o provincial (Codigo Penal
o ley complementaria, Cédigo de faltas o ley complementaria, segun
corresponda) y por lo tanto, una y otras, deberan dictarse dentro del marco
de las respectivas atribuciones de cada organismo, distribuciéon que parte de

la Constitucion.

Asi el Poder Ejecutivo, no puede crear infracciones penales y si una
ley penal remite a tales infracciones es absolutamente inconstitucional.
Mientras que el tipo se complete con normas que emanan de la esfera
legislativa (en sentido material) competente, no habra ninguna delegacion de

poderes y el tipo sera perfectamente constitucional. 72

72 Eugenio Raul Zaffaroni, Teoria del Delito (Buenos Aires: Ediar Sociedad Anénima edit.,
Comercial Industrial y Financiera, 1973), 190.
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2.3 Elementos Objetivos del Tipo.

2.3.1 Objeto.

El objeto juridico siempre va ser el bien juridico, se entiende como bien
juridico todo aquel interés que tiene una sociedad que considera importantes
para su pleno y correcto desarrollo, los cuales poseen tutela penal; esto
dependiendo de la sociedad en que estos se encuentren, ya que pueden ser
variables dependiendo de las costumbres que cada sociedad posea.
Reconocimiento que se exhibe en la tutela legislativa realizada por el

legislador.

En cuanto a estos intereses, se les debe resguardar de cualquier
puesta en peligro que se puedan encontrar, funcion que corresponde al
Derecho Penal. El bien juridico esta delegado para desempefar tres
funciones, que son: a) Funcion garantizadora’?; b) Funcion sistematica’; c)

Funcién Exegética >.

Desde el punto de vista politico criminal, el bien juridico funciona para
lograr la exigencia punitiva del estado, estableciendo asi un limite en la
aplicacion de la pena que sea usada para sancionar comportamientos

verdaderamente daifinos para la sociedad.

Por otro lado, la teoria del delito expresa que el bien juridico reconoce

la interpretacion de los tipos penales permitiendo determinar la consumacion

73 Esta funcion se entiende que al momento en que se pone en peligro un bien juridico, el
Estado se encuentra limitado, ya que no puede castigar cualquier conducta sino aquella que
lesione o ponga en peligro Bienes Juridicos.

74 Realiza un doble funcionamiento, que consiste en el fundamento basico de la estructura
de la infraccion del delito y como segundo lugar permite establecer un criterio ordenador de
esas infracciones la parte especial.

75 Permite interpretar la norma con el fin de comprender lo plasmado por el legislador en el
tipo penal y el bien juridico tutelado.
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de estos; ademas permiten establecer las relaciones de ponderacién de

intereses, por medio de la jerarquizacion o preferencia, unos de otros.

En cuanto al autor Polaino Navarrete”, expresa que el bien juridico

esta integrado con dos elementos basicos que son:

a) Bienes, entendiendo por estos todos aquellos objetos que son de
utilidad para satisfacer necesidades basicas del ser humano para su
progreso social, razén por la cual poseen una protecciéon en el
ordenamiento juridico.

b) Valores, siendo caracteres psiquicos con gran trascendencia para la
autorrealizacion de la persona en la sociedad, que resultan en la
estructura social y desarrollo de las ambiciones individuales en un

orden juridico con anhelos de libertad, respeto y colaboracion.

Existen diversas posturas respecto del contenido del bien juridico en el

delito de evasion de impuestos, entre ellas tenemos las siguientes:

a) Segun Serrano Gomez’’, La Fe Publica. Ante esta teoria se manifiesta
que se confunde la utilizacion de los medios utilizados para cometer el
delito, pues se quebranta la veracidad con la ayuda de titulos que
permiten de cierto modo ocultar bienes a fin de evitar el pago ante las
autoridades competentes.

b) Bacigalupo’®, expresa que es el Deber de Lealtad; ya que el
ciudadano se encuentra obligado frente al Estado en relacion al

mandato de pago de tributos.

76 \Véase M. Polaino Navarrete, Bien Juridico en el Derecho Penal, (Valencia: Anales de la
Universidad Hispalense, 19., 1974), 267-268.

7 \Jéase, A. Serrano Gémez, Fraude Tributario “Delito Fiscal”, (Madrid: Ed. de Derecho
Financiero,1977), 59-61.

78 Cf. E. Bacigalupo Zapatero, De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la seguridad
Social., (Madrid, Doctrina y Jurisprudencia Trivium, 1997).
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c) El Patrimonio, Segun Rodriguez Devesa’®; Esta postura plantea
semejanza en relacidn con los delitos que atentan contra la propiedad,
sin embargo, no existe similitud en tal caso ya que no existen
caracteristicas semejantes entre los delitos de propiedad en relacion a
los delitos fiscales.

d) Para Arroyo Zapatero y Pérez Royo®, la Funcién de Tributo en el
Estado de Derecho; la proteccion penal se otorga a la Hacienda, pero
no es considerada como un conjunto patrimonial sino como el titular
de las funciones publicas y en especifico de la funcién tributaria.

e) La Hacienda Publica; manifestandose que se lesiona desde un punto
de vista funcional, es decir, en el correcto y normal desarrollo de las
actividades que permiten la recaudacion de los recursos y para lograr
la garantia de las necesidades que debe cumplir.?’

f) Bien Juridico plural, contiene varios intereses; en esta postura se
centran los autores Morillas Cuevas y Mufioz Conde®, que reconocen
que el bien juridico tutelado es la Hacienda Publica pero no es un
sentido restringido como lo es el patrimonio, si no en un sentido mas
amplio como es el proceso de recaudacion de impuestos y la
distribucion de este en el gasto publico; es decir, se protege todo el
sistema con la finalidad de evitar el dafio en la recaudacion tributaria a
fin de perseguir la obstruccion fiscal lo cual no permite el normal

desarrollo de la funcién tributaria. 83

7 Véase G. Rodriguez Mourullo, Algunas consideraciones sobre la reforma del delito fiscal
en Jornadas sobre infracciones tributarias: Aspectos Administrativos y penales, (Madrid:
Centro de estudios Judiciales, Vol. 2, 1988),162.

80 Cf. J. Boix Reig et al., Los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social,
citado 27/8, con citas de F. Pérez Royo. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000).

81 J. J. Casadevall et al., Delitos contra la Hacienda Publica, 279.

82 Véase L. Morillas Cuevas, Manual de Derecho Penal, 863-864.

83 Altamirano et al., Derecho Penal Tributario, 139-148.
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2.3.1.1 Postura del bien juridico mas acertada.

De todo lo dicho anteriormente, en cuanto a las posturas del bien
juridico protegido en el delito de evasion de impuestos, se deduce que la
mas adecuada en base a nuestra regulacion, estipulado en el art. 249-A del

C. Pn., es “La Hacienda Publica”.

Entendida no como conjunto patrimonial, sino como sujeto titular de
funciones publicas. De modo concreto bien juridico protegido sera,
precisamente, la funcion tributaria que realiza la administracién publica con el
fin de actuar el reparto de la carga tributaria de acuerdo con los principios y

la legislacion que rige en materia tributaria.

Antes de tomar posicion ante este interesante y, como veremos,
valioso planteamiento, conviene realizar algunas precisiones, pues como se
alude a la “funcioén tributaria” como bien juridico protegido no siempre queda
claro que es lo que con ello quiere decirse. Primero porque el concepto de
funcion tributaria es empleado en diversos sentidos en la propia ciencia del
derecho tributario y, en segundo lugar, porque entre los autores que estudian
los delitos tributarios tampoco parece univoca la utilizacion del concepto y, a
menudo, faltan concreciones sobre el sentido en que, en cuanto a bien
juridico, se lo emplea.?

La funcion es el objeto de la regulacién de las normas tributarias y
sobre ello aclara: “lo que disciplinan las norma tributarias, en cuanto
especifico sector del ordenamiento juridico publico, es una actividad de la
Administracion, orientada a la actuacion de un interés publico que consiste
en la realizacién del parto de la carga tributaria de acuerdo con el diseno

previsto de forma general y abstracta en la ley, en las diversas leyes que lo

84 |Luis Gracia Martin, Las Infracciones de Deberes Contables y Registrales Tributarios en
Derecho Penal. (Universidad de Zaragoza, 1990), 47-48.
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integran el sistema tributario y, en dultima instancia, de acuerdo a los
principios que, segun el mandato constitucional, debe informar dicho sistema
tributario. Y concluye: “para el desarrollo de dicha actividad el ordenamiento
dota a la Administracion de una serie de potestades, derechos y deberes,

cuyo conjunto integra la llamada funcién tributaria”.

Con las ideas expuestas, forzosamente en apretada sintesis, cabe
mencionar ya una idea suficiente acerca de que es lo que se expresa cuando
se habla de funcién tributaria. Por esta razon puede ser caracterizada, sin
duda, como un proceso dirigido a un fin (la aplicaciéon del tributo) cuya
realizacion es impuesta como deber a un sujeto (la administracion) que, en
funcién, precisamente, del cumplimiento de tal deber aparece revestido de un
conjunto de potestades. Correlativamente a dichas potestades, como es
esencial al concepto de potestad, se imponen a otros sujetos (en nuestro
caso los particulares) determinados deberes. Conjunto de potestades
administrativas, procedimiento para actuarlas y deberes correlativos de los
administrados afectados (que no tienen por qué ser sujetos pasivos del
tributo) son, por tanto, los elementos que dialécticamente relacionados dan

contenido a la idea de la funcion tributaria. 8°

Como se anuncia al principio, un amplio y cualificado sector de la
doctrina defiende la tesis de que el bien juridico protegido por los delitos
tributarios es precisamente la funcion tributaria. Esta concepcion del bien
juridico protegido expresa que “la proteccion penal (al menos, en los delitos
tributarios), se dispensa a la Hacienda, considerada no como conjunto
patrimonial, sino como titular de funciones publicas, concretamente de la
funcién tributaria, en cuanto concepto general que resume la posicion en que

el ordenamiento coloca a la Administracion para la defensa del interés

8 |bid. 66
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publico relativo a la efectiva actuacion de normas tributarias”. Es decir que,
segun lo que expresa, lo protegido debe ser el ejercicio de las potestades

atribuidas a la Administracion para la realizacion de las normas tributarias.

De manera que, segun este planteamiento, el bien juridico protegido
por los tipos del Derecho Penal Tributario estaria representado por el
ejercicio de la actividad administrativa misma o, lo que es lo mismo,
expresandolo de otro modo, por el ejercicio de la actividad de gestion de los
tributos, encauzada a través de un procedimiento. Es decir que el bien
juridico no estaria constituido por el fin, por la meta de dicha actividad, sino

por la actividad misma. 86

2.3.2 Sujeto Activo

El principal problema que se encuentra en ese punto tiene que ver con
la construccion de los conceptos juridicos del campo penal tributario, pues
cada una de las disciplinas tiene sus canones interpretativos, y sus
limitaciones constitucionales. Como, por ejemplo, que la conceptuaciéon del
“obligado tributario” como sujeto activo del delito de evasion fiscal precisa de
elementos hermenéuticos del derecho fiscal (la necesaria remision a la regla
técnica tributaria) y el derecho penal (la responsabilidad del hecho como
derivado de la culpabilidad). &

En un primer momento el Estado es el titular de la potestad tributaria,
se transforma en un sujeto activo de la relacion juridica tributaria principal
(titular de la potestad tributaria) el Estado actua basicamente mediante uno

de los poderes que lo integran (Poder legislativo). 8

8 |bid. 67
87 Mario H. Laporta, Delito Fiscal, (Buenos Aires: Edit. B de F, 2013), 147.
88 Villegas, Curso de Finanzas, 327.
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El sujeto activo de la obligacion tributaria es el Estado, ente publico
acreedor del tributo.?® La existencia de una determinada relacion juridica
tributaria donde surgen los sujetos, activo y pasivo del delito. Sujeto activo:

Es el obligado tributariamente, el contribuyente; Sujeto pasivo, El estado. %

El sujeto activo es quien tiene el derecho de exigir la cosa que es
objeto de la obligacion, siendo acreedor de la obligacion tributaria, se
diferencia del acreedor de derecho privado o del Estado, actuando en otro
tipo de relaciones juridicas patrimoniales. °' En una formula mas simple el

sujeto activo es el ente acreedor del tributo.

El Sujeto activo podra ser el contribuyente o su sustituto. Quienes
sostienen la tesis del delito comun, entienden que también pueden ser los
sujetos activos del delito los responsables, los adquirentes de bienes afectos
por la Ley al pago de determinados tributos, los sucesores en la titularidad de
explotaciones y actividades econdémicas, y los sucesores mortis causa de
todos los anteriores y los representantes legales o voluntarios. ©2
Entendiendo que nos referimos a un delito especial, el sujeto activo puede
ser solo el deudor tributario o el titular de la ventaja fiscal, segun se trate de
la primera o de la segunda modalidad de comision del delito. Quien no
reuniendo tales requisitos realizara directamente el fraude o tomara parte

directa en su ejecucion. %

Sujeto activo del delito fiscal lo es el sujeto pasivo de la obligacién

tributaria (o deudor tributario) el titular de la ventaja fiscal indebidamente

89 Cédigo Tributario de El Salvador, Art. 19.

9% Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal Parte Especial, (Sevilla: 62 ed., Corregida y
puesta al dia, 1985) 737.

91 Belsunce, Tratado de Tributacién, 140.

92 Vid. Martinez Bujan Pérez, Comentarios a la Legislaciéon penal, VI, 275.

93 Miguel Bajo Fernandez, Delitos contra La Hacienda Publica y Contra La Seguridad Social
(Madrid: Ed. Universitaria Ramon Areces 2000), 46-48.
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obtenida, segun se trate, respectivamente, de la elusién del pago de tributos
o retenciones o de la obtencién indebida de devoluciones o de beneficios
fiscales. Asi pues, a nuestro juicio, el delito fiscal se presenta como un delito

especial propio, en el sentido de que no puede ser cometido por cualquiera.®

Como conclusién, el sujeto activo podria ser cualquier persona que
tenga la capacidad e intencion de danar al Estado, sin embargo, se expresa
que es un delito especial porque el sujeto Activo del delito unicamente puede
ser, aquella persona que se encuentra obligada por la ley a presentar
declaraciones, que en este caso puede ser. Contribuyente o Deudor
Tributario, Responsables y Representantes o Apoderados Legales. % (Art. 30
y 32 C.T).

En esta situacion el obligado al presentar sus declaraciones lo realiza
con la intencién de crear un dafio al patrimonio del Estado, ya que busca la
forma de no pagar lo que corresponde en relacion con los impuestos
declarados; razén por la cual, el delito se investiga siempre y cuando al
momento de presentar los documentos requeridos, posean alguna alteracién

0 genere sospecha con la informacion contenida.

2.3.2.1 Condicion Especial del Sujeto Activo en el Delito de Evasion de

Impuestos.

No es solo imputar la ejecucion del verbo tipico y sus elementos,
también debe de tomarse en cuanta las condiciones de la parte general que

refieran al hecho (ex ante), de este modo las que impacten a cerca del

94 Fernandez, Derecho Penal Econémico, 564.

% No se debe confundir, que cuando se habla de sujeto activo en materia Tributaria, este es
el Estado, por ser el que tiene la potestad Tributaria y por ser el acreedor; En materia de
Derecho Penal Tributario el sujeto activo, es el obligado tributario ya que este es el que
realiza el delito de Evasion de Impuestos.
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desvalor total (ex post) de igual forma, en el caso del complice es necesario
adscribir el hecho de prestar cierta colaboracién, completamente, sin razén
legal. Es por esa razon que se explican las reglas de la parte general,
ampliando el circulo de intervinientes en la relacion con la atribucion que le
corresponde al sujeto identificado por la simple y usual adscripcién de los
tipos de la parte especial: “El que”. Esto se da con mayor frecuencia en los
delitos, como es el caso que nos ocupa, los unicos que pueden realizar la
accion, es el sujeto respecto del cual se describe cierta condicion normativa

(aqui seria “el obligado que”).%®

En esta idea el delito de evasion fiscal, requiere que para poder ser
autor del mismo es indispensable que se atribuya haber tomado parte en la
ejecucion del hecho (sujeto obligado tributariamente) de evadir, sin permiso
(total o parcialmente) y mediante cualquier ardid o engafio, un impuesto

nacional, por mas de cierta cantidad.

Por lo tanto considerando que uno de los elementos del tipo de la
parte especial refiere expresamente a determinada posicion normativa que
debe poseer el que evada vy, por otra parte, que la regla general impone la
aplicaciéon de la pena a todo el que toma parte en la ejecucion del hecho, una
simple aplicacion de la regla l6gica de la especialidad que rige para los caso
de sucesién normativa (la misma que rige los denominados concursos de
leyes, que es la unica logica frente a las usuales otras dos hipotesis
puramente valorativas), decide el desplazamiento de la regla genérica a favor
de la especifica ¥.

No todo el que toma parte de la ejecucion del hecho de la evasion
puede recibir la pena establecida para el delito, sino solo al que pueda

adscribirsele la calidad de obligado.

9 Laporta, Delito Fiscal, 202.
97 VVéase, Karl Larenz Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. Rodriguez Molinero, M.,
(Barcelona: 22 ed. De la 42 alemana definitiva, Ariel Derecho), 260-264.
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Todos los que contribuyen casualmente a la produccién del resultado
son candidatos a la imputacion por el delito, a partir de la desvaloracion que
pueda hacerse de la conducta de cada uno de ellos, podra concluirse en la
predicada de relevancia tipica respecto de cada aporte®®. Algunos seran
considerados aportes de autor, otro de participe, otros de cdmplice
secundario. Y para ello, no hay ninguna férmula prefijada, solo importa el
hecho, el aporte a él de cada uno y, naturalmente las reglas del desvalor

penal.

Esto es asi, ya que la nhorma completa incluye a todo aquel que toma
parte en la ejecucion del hecho de la evasién del obligado, asi como a quien
auxilia al autor. ;Por qué razon entendemos que el obligado es el que
configura el hecho como autor? Puede responderse, en la logica que se

plantea, de manera sencilla: por una adscripcion cualitativa.

El obligado es autor, porque es el unico que puede tomar parte en la
ejecucion del hecho, en tanto esta demanda necesariamente a un sujeto tal
que evada mediante ardid. De este modo, si no hay persona respecto de la
cual pueda predicarse que es un obligado®, por lo tanto no hay hecho, y si

esto sucede, no hay autor.'®

El autor se distingue cualitativamente de los demas intervinientes,
pues el delito de evasién, a diferencia de, por ejemplo, el de robo simple,
exige que haya un sujeto al cual pueda adscribirsele, y sin ello no sucediera

por lo cual no puede haber delito de evasion. 0’

98 VVéase. Ricardo Robles Planas, Garantes y Cémplices, (Barcelona: Atelier, 2007), 204.
99 Altamirano et al. Derecho Penal Tributario, 594.

100 | aporta, Delito Fiscal, 203-204.

101 1bid., 205.
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2.3.2.2 Autoria y Participacion.

La expansién que sufri6 el Derecho Penal hacia la actividad
econdmica y empresarial significo la incorporacion de nuevas conductas
delictivas en desmedro de determinados bienes juridicos supraindividuales
como consecuencia de la creacion de fuentes de peligro emergentes del
predomino global de los grupos econdémicos. Ello, a su vez, fue determinante
para una crisis de ciertos principios del Derecho penal clasico, ya que, como
se dijo derivan de una linea filoséfica discordante con los estandares de un
Derecho penal que intenta proteger y regular la actividad econémica de
Estado.%?

La atribucion de un resultado lesivo para un bien juridico tutelado por
el sistema penal, a una conducta determinada, configura uno de los pilares
del Derecho penal donde se pone de relieve la crisis de referencia. Es que la
concepcion del Derecho penal tradicional, segun la cual la persona fisica
configura el eje de toda imputacién penal, no concuerda con la actual
configuracion social, donde las personas juridicas revisten un rol estelar,
pues sobre ellas se reunen ciertas caracteristicas especiales que le

determinan una posibilidad potencial para vulnerar el bien juridico.

Por tanto, cuando por cuestiones de politica criminal se intenta
reprimir conductas que solo pueden ser llevadas a cabo por personas con
caracteristicas especiales y que van en desmedro de bienes juridicos que,
como la Hacienda Publica, son supraindividuales o colectivos, se producen
asperezas dogmaticas al aplicar formulas establecidas por el Derecho penal
tradicional para solucionar problemas de imputacién. Ello, puesto que los

problemas de imputacién de Derecho penal tradicional se resolvian en un

102 Rubinska, et al: “Derecho Penal Economico”, 1896.
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marco donde los bienes juridicos en juego eran exclusivamente individuales,
donde no eran necesario algun rol social especial para vulnerarlos y donde

los sujetos involucrados eran personas fisicas.

En el ambito de los delitos econdmicos, cabe puntualizar que el
caracter especial de este tipo de delitos esta determinado por las particulares
caracteristicas que debe revestir un sujeto para poder ser considerado autor
de la conducta provocadora del resultado lesivo. En el caso particular de los
delitos tributarios, esta caracteristica es la de revestir el rol de contribuyente.
El hecho de que el Estado atribuya a una persona el caracter de
contribuyente, significa cubrirla con un manto juridico de deberes, derechos y
obligaciones para con la Hacienda Publica. Esta circunstancia lo pone en una
posicion de cercania tal para con el bien juridico que justifica individualizarlo
en las normas penales como unico sujeto pasible de reprimenda penal.

Se pone en evidencia, entonces, que los tipos penales mediante los
cuales se reprochan ciertas conductas que van en desmedro de la Hacienda

Publica, configuran lo que se denomina leyes penales en banco.

Ello significa que en la redaccion tipica de estos delitos se incluyen
elementos normativos cuyo significado y contenido emana de normas
extrapenales. Por ello, para verificar en cada caso si se encuentra acreditado
o no el rol especial de contribuyente que, en definitiva, hace a un sujeto
pasible de ser reprochado penalmente por los delitos tributarios, habra que
inmiscuirse en la normativa tributaria correspondiente y determinar si se

retinen los extremos alli previstos para que ello ocurra 193,

En aquellos casos donde el rol de obligado tributario lo revista una

persona fisica, no existen mayores inconvenientes en cuanto a la

103 |bid.
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determinacion de la autoria del delito fiscal. Ello, puesto que, al igual de lo
que sucede en los delitos comunes (donde la normativa no requiere del
sujeto algun caracter especial para que sea considerado autor), pueden
utilizarse los parametros tradicionales o clasicos de atribucion de un
resultado a una conducta. El problema principal radica cuando el rol especial

de contribuyente recae sobre una persona juridica.

En estos casos se produce una tensién entre la necesidad politico
criminal de que una conducta disvaliosa no quede impune y los criterios
tradicionales de atribucion de responsabilidad penal, segun los cuales las
personas fisicas son los unicos sujetos facultados para realizar acciones
tipicas, antijuridicas y culpables. Asimismo, para el caso de que se pretenda
imputar a una persona fisica un delito cuya autoria le compete a una persona

juridica comprometida al principio constitucional de legalidad.

En vistas a atender las consecuencias de las decisiones de la politica
criminal dirigidas a regular penalmente las actividades econdmicas y de la
empresa, es que se fueron delineando diferentes alternativas de respuestas
a aquellos puntos de conflicto que la dogmatica penal moderna nos ofrece.
Respuestas que, en general, tienden a abordar mediante ciertos criterios o
reglas, cuestiones de imputacion penal y atribucién de resultados lesivos
dentro del ambito penal empresario, siempre con el fin de mantener intactas

las garantias constitucionales. 104

Existen dos caminos posibles para distinguir autor de participes: a) Se
puede considerar autor a cualquier sujeto que haya cooperado de cualquier
modo en el hecho, sin hacer ningun tipo de diferenciacién entre los distintivos

104 |bid., 1897- 1898.
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aportes de los intervinientes, o b) se puede distinguir varias formas de

intervencion segun el grado e importancia material de los aportes realizados.

2.3.2.2.1 El Asesor como participe en el delito de Evasion de Impuestos.

Cuando el obligado tributario tiene el domino del hecho el asesor
puede ser participe, en cualquiera de las modalidades de participacion, esto
es, como inductor, como cooperador necesario o0 como complicidad, en

funcién de cual sea su aporte objetivo al hecho.

La contribucion al hecho debe constituir un aporte juridicamente
desaprobado. Pero la desaprobacion puede venir precisamente del
conocimiento por parte del asesor de que la informacién proporcionada —
aunque sea objetivamente neutral- es utilizada por el obligado tributario para
la elusién de sus deberes fiscales. Se trata de un caso de favorecimiento

doloso del hecho que se somete a las reglas generales de la participacion.

Por lo tanto, lo esencial es que el asesor contribuya, con
conocimiento, al plan del autor; pero el aporte puede ser también de inductor.
En ocasiones la planificacion fiscal alcanza a surgir al obligado tributario y
hacer nacer en él, la idea de defraudar al fisco. En estos casos el asesor
fiscal puede actuar como inductor y como cooperador necesario si colabora
en la consecucion del plan, produciéndose una concurrencia de titulos de
participe, desplazando en su caso la cooperacion necesaria a la previa

induccién. Pero la induccidn requiere en todo caso el dolo del inducido.

La contribucion del asesor debe ser dolosa. No hay participacion
imprudente en un delito fiscal, y ello a pesar de que, con su asesoramiento
equivocado, aunque se haya dado con grave infraccion de las normas

técnicas que disciplinan el sector, haya contribuido objetivamente a que el
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asesor incumpla sus deberes fiscales. En los casos en los que el asesorado
haya confiado en la informacion inexacta proporcionada por el asesor fiscal

puede el obligado tributario dudar de la competencia profesional del asesor.

En los casos en los que el asesor fiscal ha sido instrumentalizado por
el asesorado se puede observar un supuesto de autoria mediata por la
utilizacion de un instrumento no cualitativo, respondiendo el obligado

tributario como autor.

2.3.2.2.2 El Asesor como autor en el delito de Evasion de Impuestos.

Cuando un sujeto ajeno al status que define formalmente la autoria de
un delito especial es facultado para el ejercicio factico de las posibilidades de
accion que comporta la funcion de dominio social, sin duda, una posicién

material de autor.

En este caso, el asesor fiscal, puede ser considerado autor, en el caso
de que no exista dolo en el sujeto cualificado y asuma el asesor el dominio
del hecho, pues en otro caso, debe ser considerado solo participe, las reglas
de la accesoriedad en la participacidn impedirian la adecuada respuesta
penal a la elusion dolosa por el asesor fiscal del pago del tributo
incumpliendo el mandato recibido. Hay que distinguir a estos efectos dos
situaciones: 1) Casos en que el asesor asume por representacion el
cumplimiento del deber tributario; 2) Supuestos de instrumentalizacién del

obligado tributario por el asesor.

Cuando el obligado tributario encarga a un extraneus el cumplimiento
de la obligacion tributaria, de modo que el que actué como administrador del
hecho o de derecho de persona juridica, 0 en nhombre o representacion legal
o voluntaria del otro., respondera personalmente, aunque no concurre en el

las condiciones, cualidades o relaciones, que la correspondiente figura del
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delito requiere para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias

se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion cobre.

Por tanto, si el asesor fiscal a quien se encomienda la realizacion de
las actuaciones necesarias tendientes al cumplimiento de la obligacion
incumple dolosamente el mandato recibido sin conocimiento del
representado, puede ser responsabilizado en concepto de autor por el delito

fiscal.

Por ello conviene matizar la tesis que niega en términos absolutos que
pueda ser autor de este delito un asesor fiscal, aunque haya asumido
facticamente el dominio de la situacion quiere evitar, precisamente, lagunas
de punibilidad por lo que el asesor fiscal puede ser responsable en el caso
que dolosamente ponga en peligro el bien juridicamente protegido en los

delitos contra la hacienda publica 1%°

2.3.2.2.3 Responsabilidad en Persona Juridicas.

Existen las clausulas del actuar en lugar de otro se crearon con el fin
de dar respuesta a los vacios de punibilidad existentes en los delitos
especiales, cuando las cualidades exigidas por la norma para la autoria del
delito son reunidas por personas juridicas, pero estas no pueden ser
destinatarias de pena por no receptar, la legislacion especifica, tal tipo de
responsabilidad penal. Basicamente, la funcion de esta clausula es hacer
penalmente responsable de un delito especial a determinadas personas

fisicas que, si bien no reunen los elementos normativos exigidos para

105 José Antonio Choclan Montalvo, Responsabilidad de Auditores de cuentas y asesores
fiscal, Tratamiento penal de La informacion societaria inveraz, (Barcelona: Edit. Bosch.,
2003), 174-177.
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cualificar como autor del delito, tienen alguna vinculacién juridica para con la

persona de existencia ideal que si los reune.

No existen dudas de que en el marco de las legislaciones que no
receptan una responsabilidad penal de las personas juridicas, se produce un
vacio de punibilidad en aquellos casos en que la cualidad de contribuyente,
exigida para la autoria de los delitos tributarios, recae justamente sobre una
persona juridica, porque establece que la pena correspondiente al delito no
se aplicara sobre el sujeto individualizado como autor (contribuyente), sino
sobre ciertas personas fisicas que de alguna forma actuaron en

representacion de aquel. 196

Una de las soluciones es reprochar penalmente a las personas
juridicas. Para ello, parece fundamental una readaptacion de los conceptos
clasicos de la accion, culpabilidad y punibilidad, pues fueron pensados en el
sujeto individuo que —por definicion- tienen voluntad, intencionalidad,
inteligencia, motivacion y autodeterminacion. Para que la persona juridica
pueda llegar a ser considerada sujeto de imputacion, estos conceptos
deberian satisfacerse con un contenido normativo centrado en las
capacidades de accién de la empresa y en el eventual apartamento a las

expectativas sociales respecto de la actuacion del ente juridico 7.

2.3.3 Sujeto Pasivo

Se entiende por sujeto pasivo de la obligacién tributaria, que es la
persona individual o colectiva a cuyo cargo pone la ley el cumplimiento de la
prestacion y que puede ser el deudor principal siendo este el contribuyente, o

106Rubinska, et al: “Derecho Penal Econémico”, 1912- 1913
107 |bid.,1926
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un tercero, a quien la ley designa como sujeto pasivo, pudiendo no coincidir

con el sujeto pasivo del tributo. 108

Hay categorias de sujetos pasivos, los responsables por deuda propia
y los responsables del incumplimiento de la deuda ajena. Los responsables
por deuda propia son los que estan obligados a pagar el tributo al fisco en la
forma y oportunidad debidas, personalmente o por medio de sus
representantes legales, como responsables del cumplimiento de su deuda
tributaria. Es decir, los contribuyentes que por aquellos respecto de los que
se verifique el hecho imponible que le atribuyen las respectivas leyes
tributarias, respecto de los cuales se verifica el hecho generador de la

obligacién tributaria. 1%°

La Hacienda Publica, es la que percibe el dafio, ya que al no ingresar
de forma debida y correcta el pago de impuesto, el Estado se encuentra
limitado y se genera una crisis, porque la evasidon no permite tener un
patrimonio suficiente para cubrir los gastos necesarios y satisfacer las
necesidades que la sociedad requiere; y es por esta razén que es el sujeto

pasivo del delito de evasion.

2.3.4 Accion

El delito es ante todo un acto humano, una modalidad juridicamente

trascendente de la conducta humana, una accién.

La accion consiste en defraudar, es decir incumplir las obligaciones
juridico-tributarias a las que esta obligado. La expresion “defraudar” tiene
ademas una connotacion de “engafo que si se considera implicita en la

descripcion del tipo.110

108 Belsunce, Tratado de Tributacion,143.
109 |bid. 144
110 Mufioz Conde, Derecho Penal Parte Especial, 737.
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En el delito de Evasidén de impuestos regulado en el art. 249-A del
C.Pn, el elemento de accion se establece por medio de los verbos rectores

siendo los principales “Omitir” o “Declarar”.

En el caso declarar, pero omitiendo informacién o que contenga
informacion inexistente, a fin de no declarar los impuestos que le
corresponden, y segun establecidos en el tipo penal, los impuestos que
comprenden para que se configure el delito son: Impuesto sobre la Renta e
Impuesto al Valor Agregado; de igual manera que se cumplan con los

montos establecidos en la ley.

Es decir, tanto realizando una incorrecta declaraciéon tributaria como
omitiendo la misma, en la medida en que la falta de declaracion sustrae a la
Administracion del unico medio del que dispone para llegar al conocimiento

del hecho imponible. 1"

2.4 Elementos Subjetivos

2.41 Dolo.
En términos generales, el dolo es el conocimiento y voluntad de

realizacidon de los elementos objetivos del tipo.

Refiere Barral, que el dolo debe abarcar dos aspectos distintos,
aunque indisolublemente ligados: uno hace al conocimiento del origen ilicito
de los bienes sobre los que se opera (dolo en cuanto al objeto material); el
otro acerca de la percepcidon que debe tener el autor acerca de las
consecuencias posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo (dolo

en relacion a la accion tipica). 112

111 Corcoy Bidasolo et al., Manual de Derecho Penal, Econémico y de Empresa, 444.
12 \Véase. Jorge E. Barral, “Legitimacion de bienes provenientes de la comision de delitos”,
(Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2003), 215.
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Cuello Calon '3 indica que en el dolo, ademas del elemento volitivo
que se concreta en la voluntad de ejecutar el hecho, concurre un elemento
intelectual, anterior a aquel, constituido por la representacion o conocimiento

del hecho, siendo dos los elementos constitutivos del mismo:

a) Representacion o conocimiento del hecho que comprende el
conocimiento de los elementos objetivos integrantes del hecho delictuoso,
el conocimiento de la significacién antijuridica del hecho y el conocimiento

del resultado de la accion.

b) Su volicion, el dolo no es solo prevision del hecho sino voluntad de

ejecutarlo.
Cuello Caldn clarifica la distincion entre el dolo directo y dolo eventual:

a) Dolo directo, cuando el agente ha previsto como seguro y ha querido
directamente el resultado de la accion u omisién o resultados ligados a
ella de modo necesario, aqui el resultado corresponde a la intencion del

agente.

b) Dolo eventual, el agente se representa como posible un resultado dafioso
y tal representacion no renuncia a la ejecucion del hecho, acepta sus
consecuencias. En esta clase de dolo entran dos elementos:

1) Prevision de un resultado dafioso que no se requiere directamente;

2) Aceptacion del resultado.

El dolo eventual marca la frontera entre el dolo y la culpa; mas alla el

dolo eventual esta la intencién directa, al otro lado la culpa consciente, el

113 Mufioz Conde, Derecho Penal Parte Especial, 402.

58



agente acepta el resultado ilicito cuya produccion aparece como posible,

confia en que el resultado no llegara a producirse.'*

Se trata de un delito eminentemente doloso, debiendo acreditarse el
conocimiento de la existencia de la obligacion tributaria y la voluntad de
eludirla, siendo suficiente la concurrencia del dolo eventual. El caracter
excesivamente técnico del ambito tributario favorece la presencia de un
posible error de tipo o prohibicién. Los errores sobre los preceptos tributarios
que integran el tipo penal darian lugar a un error de tipo, mientras que el
desconocimiento del significado antijuridico seria el ambito propio del error
de prohibicion. 11°

Para introducirse en la dogmatica penal del delito tributario, debemos
empezar por tener presente que no se persigue tan solo la falta de pagos de
impuestos, sino las conductas que demuestran la deformacién ardidosa de
sus bases imponibles, lo que obliga a anticipar que no hay delito tributario sin
la existencia de una intencion de engafar al fisco por parte del sujeto pasivo

de la obligacion tributaria. 116

Se trata, en la consideracion de calificada doctrina, de un delito de
resultado que requiere la existencia efectiva de un perjuicio, donde por lo
general el animo defraudatorio se plasma en las diferentes cantidades que se
asientan en los libros contables con relacidon a lo real y, sobre todo, que las
presunciones de animo defraudatorio son ejemplos que se consideran como

meramente indicativas, y no exhaustivas, del dolo especifico.

Es un delito de resultado que requiere para su consumacion un

perjuicio econdmico efectivo, donde el dolo debe comprender, para alcanzar

114 Folco, Procedimiento Tributario, 287-288.
115 Bidasolo et al., Manual de Derecho Penal, Econémico y de Empresa, 460.
116 \/éase. Grande de Silva Martins, Crimes contra a ordem tributaria.
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el tipo subjetivo, el conocimiento de los deberes tributarios cuyo
incumplimiento exterioriza la defraudacion y la conciencia del monto

defraudado. 7

2.4.2 Error de tipo.

En el ambito penal tributario se trata de saber cual es el significado de
la ignorancia o conocimiento del autor, es decir que refleja dicha ignorancia o
desconocimiento respecto de su motivacion del respeto al ordenamiento
juridico. La consecuencia dogmatica de esta perspectiva es que no se trata

de la distincidn de error de tipo y error de prohibicion.

Esto se manifiesta, por contraste en la discusién acerca de que, si las
referencias a normas extrapenales en el tipo de los delitos tributarios pueden
llevar a considerarlo como ley penal en blanco, con la consecuencia de tratar
el error sobre tales normas como un error de prohibicion en el que el

esquema de la teoria de la culpabilidad.

En el ambito tributario, la unica cuestion relevante consiste por tanto
en determinar si el sujeto, para actuar dolosamente, debe conocer la
verificacién de los presupuestos de existencia de la obligacién tributaria, o si
ademas debe conocer que dichos presupuestos han dado origen a una
deuda frente al fisco, a la cual él se sustrae mediante su comportamiento.
Como los delitos tributarios no son delitos de mera desobediencia, seria
improcedente considerar las remisiones a normas tributarias como

remisiones en blanco y aplicar sin mas respecto del desconocimiento la

17 Viicente Oscar Diaz, llicitos Tributarios, Perspectiva juridica y econdémica, (Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, Ciudad de Buenos Aires, 2006), 3.
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teoria de la culpabilidad, en el sentido de que el desconocimiento evitable

dejaria subsistente el dolo.

Por el contrario, los elementos contenidos en la remision deben ser
abarcados por el dolo del autor; es decir, al sujeto debe poder atribuirsele el
conocimiento de que con su comportamiento se sustrae a una deuda frente
al fisco. Si tal atribucibn no es posible se debe atender al motivo del

desconocimiento.

Cuando el motivo es razonable segun la valoracién social, la conducta
es socialmente adecuada, es decir, atipica o no culpable. Cuando el motivo
no es razonable el juez podra por regla general reducira en algo la pena,
segun el peso del motivo; es decir, en tales casos es posible una graduacion
que va desde una pena como la que corresponderia al hecho imprudente

hasta la pena asignada al hecho doloso, con o sin atenuaciones. 118
2.5 Elementos descriptivos.

Los elementos que componen la descripcion del comportamiento
prohibido, es decir, el tipo penal, pueden clasificarse en dos especies
diferentes: elementos descriptivos y elementos normativos. La distincion
tiene importancia con relacion a la manera en que debe efectuarse la
comprobacién del elemento respectivo por parte del juez y la forma en que
debe haber tenido conocimiento de cada especie de elementos el autor del

delito, problema del dolo.

Son aquellos que el autor puede conocer a través de los sentidos —
vista, tacto, oido, etc — Son objetos del mundo exterior que el autor puede

conocer a través de sus sentidos sin hacer una especial valoracion.

118 Altamirano et al., Derecho Penal Tributario, 175.
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2.5.1 Elementos Normativos.
Por su parte, los elementos normativos requieren un juicio de valor
para ser comprendidos como parte de la norma.

Clasificacion de los tipos en relacion con la evasiéon de impuestos.

Segun Bacigalupo, Son aquellos contenidos en una descripcion tipica
que solo se pueden captar mediante un acto de valoracion. Esta apreciacion
puede referirse a la significacion cultural de un hecho, también puede
tratarse de una apreciacion consistente en la significacion juridica de alguna
circunstancia del hecho, de ahi que se clasifiquen en socioculturales y

juridicos.™®

2.6 Medios de Accion.
La norma penal establece que el delito de evasidon de impuestos
puede realizarse por los ocho numerales del Articulo 249-A antes

mencionados, medios previamente establecidos en el tipo penal.

2.7 Tipo Penal Simple.

Este elemento corresponde al momento de determinar la cuantia del
monto evadido, es decir, el Art. 249-A Cddigo Penal, plantea un rango de
cuantias y afnos de prision siendo en este caso de, en relacion al monto
defraudado, razén por la cual, si el cometimiento del delito se realiza con la
suma minina evadida, se estad en presencia de un tipo penal simple y, por
tanto, se aplican las penas minimas establecidas., siendo de (cuatro a seis

afios de prision).

2.8 Tipo Penal Agravado.

19 Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la Teoria del Delito, 3% Ed. Renovada y ampliada,
(Edit. Hammurabi, 1994), 63-65.
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Si en el supuesto anterior hacia referencias a las cuantias y penas
inferiores, en este caso, se denomina que es un tipo penal agravado, por
encontrarse el delito de evasion en las cuantias maximas y por esa misma
razon, se aplican las penas de prisibn mayores que se encuentran, (De seis

a ocho afios de prision).

2.9 Procedimiento Sancionador Administrativo de Evasion de

Impuestos.

Debe tenerse en cuenta el procedimiento administrativo de la evasion
de impuesto, en virtud que, como lo indica el art 251-A C. Pn. es requisito
indispensable para proceder en los casos de conductas delincuenciales
constitutivas de delitos de Defraudacién al Fisco que hubieren concluido las
diligencias administrativas de tasaciéon de los impuestos respectivos y que no
existieren juicios o recursos pendientes en relacion con tales diligencias
administrativas. Es importante aclarar que este no es un elemento que
integre la descripcion del tipo penal de evasion de impuestos, sino un

requisito de procesabilidad, para el ejercicio de la de la accion penal.

No obstante, resulta de interés para la presente investigaciéon, ya que
uno de los supuestos en que se debe agotar la via administrativa es el
descrito en el numeral 3 del art. 249-A de C.pn el cual ha sido objeto de

nuestro analisis.

En relacion con lo anterior, tomando como presupuesto el
procedimiento administrativo, se dispone en los siguientes articulos del
Caodigo Tributario:

Art. 23 inc. 5°.

En los casos que no sea necesario el agotamiento de la via

administrativa que sean remitidos a la FGR para la investigacion de delitos,
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se haran constar en el correspondiente informe de auditoria, y el juez
establecera la existencia o no del delito y se pronunciara sobre el monto de
los sumas evadidas o apropiadas indebidamente, imponiendo la pena que
corresponda cuando hubiere lugar a ello. En los delitos de falsedad se hara

constar en el informe de auditoria los documentos que la contienen.

La administracion tributaria cuando en el ejercicio de la facultad de
fiscalizacion, tenga conocimiento del cometimiento de delitos de
defraudacion al fisco, en atencion al principio de prejudicialidad, se abstendra
de continuar con el procedimiento administrativo, elaborara el informe
respectivo y comunicara dicha situacion a la fiscalia general de la republica,
para que ésta inicie la investigacion del delito y ejerza la accién judicial

respectiva.

Art. 150 inc. Segundo.

La administracion liquidara el impuesto de manera oficiosa, salvo en
los casos que no requieran del agotamiento de la via administrativa, que
sean remitidos a la FGR para que se investigue la comisién de delitos de
defraudacion al fisco, en los que el impuesto evadido sera establecido por el

juez de la causa.
Art. 175 inc. Segundo.

La caducidad a que se refiere este articulo no opera respecto de: En
los casos que sean enviados a la FGR para que se investigue la existencia
de delitos de defraudacién al fisco el cdmputo del plazo de la caducidad a
que se refiere este articulo, se suspendera desde la fecha en que la
administracion tributaria presente la denuncia ante la fiscalia general de la
republica, reiniciando el computo de tres o cinco afos segun corresponda del
plazo de caducidad, el dia de la notificacion de la resolucién que pone fin al

proceso en materia penal.
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Art. 183 inc. Final.

La liquidacién oficiosa a que se refiere este articulo no sera practicada
por la administracion tributaria en sede administrativa en aquellos casos que
sean remitidos a la FGR para que se investigue la comision de delitos de
defraudacion al fisco en los que no sea requisito el agotamiento de la via
administrativa, en los cuales el impuesto evadido lo determinara el juez de la

causa. 120

120 Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y Aduanas: El Proceso Sancionador
Administrativo previo en los delitos de Evasion de Impuestos, (Coloquio, Universidad
Centroamericana José Simeodn Canas, 4 de Marzo de 2016).
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CAPIiTULO 1l

ANALISIS INTERNORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
PENAL Y LA ESTRUCTURA DEL TIPO DE EVASION DE IMPUESTOS

En este capitulo se realiza un analisis integral y un contraste
normativo entre las exigencias emanadas de las disposiciones
constitucionales, que plantean hacer una interpretacion, conforme a esos
parametros normativos constitucionales, en la estructura tipica del delito de

evasion de impuestos.

Ademas, se realiza un analisis sobre el delito de evasion de
impuestos, especificamente el numeral 1, 2 y 3 del art. 249-A, en virtud al

doble reenvidé normativo que se realiza.

Lo cual, es un caso atipico del derecho penal, porque si bien es cierto
que se utiliza la regla de ley penal en blanco, se integran los presupuestos
periféricos del supuesto de hecho en la conducta prohibida, ademas de la
primera remisién una doble remisidn hacia esa norma que colma el supuesto
de hecho descrito por el legislador, que al final se traduce en una
imposibilidad interpretativa en algun sentido para el contribuyente

especialmente personas naturales.

Finalmente, se sometidé a estudié una resolucién penal que contiene
aspectos importantes para el estudio del tema, puesto que se logré obtener
con un fallo condenatorio, el cual dificilmente se observa ya que la mayoria
de procesos penales se agotan utilizando la excusa absolutoria que permite
este tipo de delitos, donde con el pago de la deuda y sus accesorios el

deudor queda libre de persecucion penal
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3.1 Principio de Legalidad.

La aplicacion del derecho penal se orienta por una serie de principios,
con conexién Constitucional, es decir se deben aplicar las normas de tal

forma que la normativa guarde concordancia con la Constitucion.

Se hara un analisis al principio de legalidad, que es el principio basico
del derecho penal'?'; como uno de los axiomas basicos del derecho penal y

que posee una intima vinculacién con contenido de la tesis a desarrollar.

Se constituye en un principio universal del derecho. “En el campo del
derecho penal establece que nadie podra ser condenado por un hecho que
no esté previamente previsto como punible en la ley penal vigente al tiempo
en que se cometio, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
encuentre establecida en ella”. En la Constitucion de El Salvador, este
principio se encuentra consagrado en su articulo 15 el cual literalmente
establece: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente

haya establecido la ley.”

El principio de legalidad que se enuncia, en la conocida frase: nullum
crimen, nulla poena sine lege, dispone que nadie pueda ser condenado por

acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos.

Segun este principio, se entiende que la juridica ilicitud de una
conducta tiene como presupuesto sine qua non la previa, descripcion que de
ella ampliamente haya hecho el legislador en una norma positiva.'?? vale

decir, que posibilite la realizaciéon del juicio de tipicidad, en la descripcidon

21 Enrique Bacigalupo, Principios Constitucionales del Derecho Penal, (Argentina: Edit.
Hummurabi S.R.L.,1999), 44.
122 Urazan Pérez, Propuesta de Reforma Legal, 6.
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precisa, clara, completa e inequivoca de la accion humana prohibida o
mandada ejecutar que integra el supuesto normativo de cada uno de los

tipos penales.

La existencia previa de una regla juridica — escrita, general, abstracta,
obligatoria y sancionada por el Poder Legislativo, siguiendo el tramite
constitucionalmente prescripto incluyendo su promulgacion y publicacion, es
lo que exigen el principio de legalidad constitucionalmente previsto o mas
conocido como Principio de Reserva de Ley el cual es corolario de la Division

Republicana de los Poderes Publicos.

Dicha norma debe formular la descripcion del hecho que se pretende
prohibir y la consecuencia juridica para el caso que esa prohibicion se

transgreda, es decir, la pena amenazada.

Es una garantia politica que asegura que los habitantes de un pais no
podran ser molestados, ni deberan soportar intromisiones arbitrarias a su
libertad, sino en virtud de una ley previa que defina una actividad concreta
como penalmente ilicita. Los poderes publicos tienen una limitacion que les
impide considerar delito (cualquiera que sea el agravio que la conducta
cause a bienes juridicos ajenos y socialmente valiosos), si el quehacer no se
encuentra asi calificado previamente en una ley formal y materialmente

valida.

Una ley no puede obedecerse antes de su sancion. Esta afirmacion es
lo que nos obliga a vincular el principio de legalidad con el de culpabilidad,
resultando imprescindible la existencia de la norma antes del comienzo de la

conducta valorada para que podamos reprochar la no motivacion en ella.

La ley no solo debe ser previa sino ademas escrita, estricta y cierta, no

solo para limitar la discrecionalidad del interprete, sino, ademas, porque es la
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unica forma en la que el individuo tiene ocasién de motivar su conducta en
ella conforme a los parametros normativos que emanan de esta y su
expresion en abstracto; de lo afirmado hasta este apartado se pueden

observar los siguientes aspectos:

a) Prohibicién de Analogia: Se afirma que el juez civil se diferencia del penal
porque no puede dejar de fallar so pretexto de insuficiencia, silencio u
oscuridad de la ley, olvidando que el Juez Penal tampoco puede dejar de

resolver el conflicto que se le trae a estudio'?2,

Los casos que no se encuentran claramente comprendidos en el tipo
penal, quedan fuera del poder de coerciéon del Estado, aun cuando la
valoracion social del mismo sea igual o peor que la que le corresponde al
hecho tipificado. La descripcion legal no puede ser extendida, hacerlo
vulnera el principio de legalidad y el de division de poderes, ya que no se
esta frente a una interpretacion de la ley sino ante un acto de creacién

legal. No se esta interpretando, sino legislando.

b) La ley como unica fuente del Derecho penal: Nuestros constituyentes
decidieron que solo la ley (en sentido formal y material) podia designar
que conductas se encontraban prohibidas. Ni el precepto (descripcién de
los elementos que integran el quehacer ilicito) ni la pena pueden tener

una fuente diferente a ley.

3.1.1 El Principio de Reserva de Ley.

Juega armonicamente con el de legalidad y el de culpabilidad, ya que
no resulta posible exigir que se adecue la conducta a lo prescrito por una

norma que aun no ha sido disefiada; pero esencialmente limita lo que la ley

123 La prohibicién de la analogia se encuentra consagrada en el art. 1 del Cédigo Penal
vigente en nuestra legislacion y, en el art. 9 de la Convencidon Americana de los Derechos
Humanos, en el Art. 15.1 del Pacto | de Derechos Civiles y Politicos.
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puede prohibir. La ley no tiene derecho a prohibir mas acciones que las
nocivas a la sociedad. Todo lo que no esta prohibido por la ley no puede ser

impedido y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena.

Por ello afirmamos que solo la ley puede prohibir conductas, pero ni la
ley puede hacerlo en relacion con cualquier quehacer, sino que, para tener
ademas legitimidad material, debera armonizarse ese limite a la libertad

individual, con los contenidos basicos de la Constitucion.

c) Ley Estricta: La descripcion vaga e imprecisa de la conducta prohibida, es
una de las formas mas frecuentes de vulneracion de principio de
legalidad, porque dificulta o directamente imposibilita el conocimiento de
lo prohibido. Resulta imprescindible que la ley defina con claridad todos
los elementos que se conforman del tipo penal, incluyendo la pena, y las

personas que puedan calcular todas las consecuencias juridicas.?

3.1.2 Principio de tipicidad.

Este principio de naturaleza conexa e intimamente ligado al de reserva
legal, se vincula al igual que el prenombrado, al aspecto puramente
instrumental. Supone necesariamente que la obligacién tributaria emanada
de la Ley (principio de legalidad), no puede constituir un mandato genérico ni

admitir interpretaciones flexibles o dotadas de maleabilidad exegética. '%°

La obligacion tributaria no puede provenir de normas aisladas o de un
elenco de éstas cuyo contenido sea el de vagas descripciones geneéricas
desprovistas de precision. Para decirlo con las palabras acertadas de

124 Rubinska, et al., Derecho Penal econémico, 405 - 410.

125 Marccello Franco Dell’lsola, Delitos fiscales cometidos contra la administracion tributaria
tributos y contribuciones de seguridad social recaudados, (Montevideo: Edit. Carlos Alvarez,
D.G.I.y B.P.S., ed. 2009), 54.
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MORONI, la tipicidad supone la existencia de “una obligacion plasmada con
la adecuada certeza, aquella inherente al marco de rigidas garantias que se
expresa necesariamente en una estructura tipica” '?®, o sea aquella surgida
de una topologia cerrada. Con ello se busca lograr la mayor certeza juridica,
‘el saber a qué atenerse” en la clasica expresién de Fernando Sainz de
Bujanda. Tanto Bayardo Bengoa como Soler, coincidieron en designar la
tipicidad como una cualidad que reviste cada uno de los elementos del
delito'?’, diferenciandola de la adecuacion tipica que supone el

encuadramiento de una conducta en el tipo legal.’?8

El tipo penal es el que cumple una funcién claramente delimitante, ya
que fija e identifica las conductas humanas penalmente relevantes. Se trata
de un instrumento legal emergente de una ley nacional, en el que se
individualiza, caracteriza y formula de modo preciso aquella conducta,

entendida como accion u omision, a la que atribuye relevancia juridico penal.

La necesidad de un tipo penal cerrado surge de la trascendencia de
éste, puesto que es quien fija cuales son las conductas penalmente
relevantes, sea por accion o por omision, y determina las sanciones
aplicables para los responsables de éstas. Es una explicita manifestacion del
garantismo penal legislar en esta materia, sobre la base de “tipos
herméticamente cerrados”, donde se describa la prohibicion en forma
concreta y especifica, dicho de otro modo, a la manera de un verdadero
dogma.

Esta afirmacion resulta por demas loégica, dado que solo puede

determinarse lo prohibitiva de una conducta cuando tenemos un tipo penal

126\/éase Silvano Moroni, Contributo alla teoria delle sanzioni tributarie, (Rivitaliana de Diritto
Procesal Penal, 1998).

127 Cf. Fernando Bayardo Bengoa, Derecho Penal Uruguayo, Tomo. 2,

128 |bid., 182.
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preexistente que contiene en forma especifica dicha prohibicion. Como bien
sefala Cairoli, el tipo cerrado es el que no admite otra conducta distinta a la
que esta cefiida en la individualizacion que él ha realizado. Se ajusta al tipo
una conducta determinada, pero ninguna otra por mas parecida, similar o

analoga que pueda ser con ella.'?®

Una vez pronunciados a favor de la tipificacion en tipos legales
cerrados es necesario desechar toda suerte de tipificacion bajo formas
“abiertas” o al tenor de la “formulacién de reglas generales” cuya finalidad
sera redondear la prohibicién. Se descarta el discurso ensayado por Manuel
de Lardizabal y Uribe acerca de que hay oportunidades en las que es preciso
dejar librado a la prudencia del magistrado judicial la aplicacién de la ley. Son
aquellos casos en que el pensamiento del legislador no se refleja literalmente
en sus palabras, pues las leyes no pueden abarcar todos los casos que
pueden ocurrir en la vida practica.”® Es inconveniente dejar librado al
prudente arbitrio de los decisores de turno la creacion de tipos penales con
prescindencia de textos legales precisos y con contenido predeterminado y

preexistente a la realizacion de cualquier conducta humana.

Los jueces unicamente son intérpretes y aplicadores de normas
juridico penales plasmadas en tipos cerrados, cuyo unico origen sea la ley y
ningun otro. No puede admitirse de modo alguno, ninguna inferencia que
suponga la extensién del tipo penal a otras conductas que no se hallen
expresamente insertas o previstas en él. De ahi la prohibicion, no susceptible
de ser cuestionada, que impone no tipificar por analogia. Los sistemas

penales modernos se presentan como una pluralidad de figuras cerradas,

129 Cf. Milton Cairoli, Curso de Derecho Penal, (Tomo. |, Parte general).

130 Véase. Lardizabal y Uribe, Manuel de, “Discurso sobre las penas contraido a las leyes
criminales de Espafia para facilitar su reforma”, (Madrid: Reedicion a cargo de Salillas en
Biblioteca Criminoldgica y Penitenciaria, 1916), 55.
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cada una determinante una accion delictiva, no se suman entre si, cada cual
desempefia una funcién particular y donde no existe el tipo, ninguna puede

por extension, ocupar ese vacio. '3’

Dentro del ambito del principio de tipicidad no puede excluirse el
denominado “juicio de tipicidad”. El explicitacion del tipo penal en una figura
legal de estructura cerrada no tendria sentido alguno ni razén de ser en la
medida que no existiera un encuadramiento tipico de la conducta con la

estructura legal preexistente a ella.

Con singular acierto el Profesor Zaffaroni expresa que “el juicio de
tipicidad cumple una funcién fundamental en la sistematica penal. Sin él la
teoria quedaria sin base, porque la antijuridicidad deambularia sin fijeza y la
culpabilidad perderia sustentacion por confusion de su objeto”.'3? Las
conductas humanas, sean comitivas u omisivas, no se califican como delitos
por su aproximacion al tipo legal preexistente sino por la existencia de una
exacta y precisa concordancia con éste. Como bien sefialaba el maestro
Soler, para la ejecucion del juicio de tipicidad no es posible decir que alguien
cometio un delito y luego averiguar que delito es, sino que debe procederse
de manera inversa: primero detectar la norma tipo y segundo investigar si la

conducta reproduce las condiciones que ella exige para castigarla.'33

Efectuar un juicio de tipicidad en base a una conducta que resulta ser
parecida a la que se menciona en un “tipo penal legal”’ preexistente a ella nos
llevara inexorablemente a la atipicidad o ausencia de tipicidad como

consecuencia de dicho analisis.

131 Ver la nota 138.
132 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, 171.
133 Soler, 152.
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El principio de tipicidad tiene como consecuencia fundamental generar
“seguridad juridica” o “certeza juridica” en los integrantes de la comunidad.
Radbruch sostenia que la seguridad es uno de los elementos esenciales a la
idea del derecho, junto con la justicia y la adecuacion teleoldgica. Es preciso
que el derecho esté plasmado en férmulas legales, que esa formulacion se
haga sobre el fundamento de hechos y no de estimaciones personales del
juez'34,

Por lo tanto, el juicio de tipicidad como la tipicidad misma como
elemento del delito, configuran “instrumentos idéneos y necesarios para
garantizar la seguridad y la certeza juridica” para la proteccion de los mas
elementales derechos, que se conjugan en una convivencia social pacifica.
Resulta necesario recordar que el principio de tipicidad no es patrimonio
exclusivo del derecho penal, pero es en esta rama del derecho donde juega
un rol protagonico en la defensa del principio de libertad frente al poder
punitivo del Estado. Por ultimo, cabe senalar que los principios ut supra
mencionados deben ser interpretados como maximas Orientadoras y

fundantes que verdaderamente son y que engloban todo el sistema punitivo.

Dicha interpretacion depende de un analisis sistematico que toma en
consideracion un universo de reglas juridicas. Asi como una proposicion
prescriptiva de derecho no puede ser apreciada independientemente del
sistema al que pertenece, otro tanto ocurre con los valores juridicos
insertados
en las estructuras normativas. En un determinado sistema juridico tributario
en el que resultan recogidos los principios de legalidad, tipicidad, igualdad,
irretroactividad de la ley, etc. siempre esta presente el ineludible objetivo de

dotar de seguridad juridica a todos los integrantes de la comunidad.

134 VVéase. Radbruch Gustavo, Introduccién a /a filosofia del derecho, (México: Breviario del
Fondo de Cultura Econdmica, 1951), 40.
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La vigencia de los principios referidos como eje central del Estado de
Derecho y componente fundamental de un derecho penal garantizador, debe
estar mas alla de cualquier vejacion, afectacion o trasgresién circunstancial
que se efectue por parte de cualquier administracion. La violacién
circunstancial o sistematica de todos o cualquiera de estos principios no
supone un deterioro o debilitacion de su valia en el mundo juridico, menos
aun del rol protagénico que debe jugar en toda estructura juridica propia de
un Estado de Derecho; en tales casos sera un elemento relevante para la
supervivencia y vigencia de éstos la puesta en practica y el funcionamiento a
plenitud de los instrumentos tendientes a lograr el mas pronto

“restablecimiento y ulterior fortalecimiento” de los principios ofendidos 3.

3.2. Principio de Lesividad.

La determinacion del principio de lesividad del bien juridico, es otra
limitacion a la potestad del ius puniendi estatal, reconocido también como
principio de objetividad o lesividad material, es un anunciado del derecho
penal nuclear, que tiene su raigambre mas clasica, en la separacion que
debe mediar entre derecho penal y moral, expresandose un término que
procede del vocablo latino Nullum Crimen Nulla Poena Sine Inuria, a partir

del cual, se reconocen por lo menos dos garantias fundamentales:

1. Esta sustenta que, en la construccion de conductas delictivas, es legitima
siempre que el tipo penal, este amparado sobre la tutela de bienes
juridicos relevantes para el derecho penal con lo cual se indica, que la
tipificacion de conductas, que no resguarden bienes juridicos, afectan el
principio de lesividad, el cual esta estrictamente vinculado, a los principios

135 Del Isola, Delitos fiscales, 58.
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de fragmentariedad y subsidiaridad del derecho penal, que Io

circunscriben a la ultima forma de intervencion.

De ahi que, no todos los bienes juridicos deben ser protegido por el
derecho penal, y aun cuando el interés juridico de proteccion sea valioso,
este no puede ser tutelado de todas las formas de ataque, sino unicamente
aquellos que, por su forma mas intensa, representen ataques intolerables
respecto de la proteccion de los bienes juridicos. En suma, un tipo penal, sin
el sustrato del bien juridico, es ilegitimo desde el orden constitucional; el

derecho penal democratico debe respetar el principio de lesividad.

El fundamento Constitucional del principio de lesividad es posible
esclarecerlo a partir del articulo 2 de la Constitucién de la Republica de el
Salvador, que garantiza proteccién a determinados bienes vitales - vida,
integridad fisica, integridad moral, libertad, seguridad, trabajo, propiedad y
posesion, honor, intimidad personal y familiar - que no forma un catalogo
cerrado, sino solo enunciativo, el cual fue abordado en un primer momento
por el tribunal constitucional de manera tutelar, sin vincularlo inicialmente el

principio de lesividad, pero apuntando hacia esa garantia®36.

3.3 Principio de Culpabilidad.

El principio de culpabilidad, como cualquier principio constitucional,
requiere un doble proceso de concrecion: En primer lugar, habra que
establecer sus consecuencias practicas fundamentales, para determinar
luego el contenido de cada una de ella. Tanto una como otra operacién no se

realizan “por medio de pura deduccion, légica de teoremas concreto,

136 Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Limites Constitucionales al Derecho Penal, (Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2004), 30-32.
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partiendo de pocos axiomas evidentes y atemporalmente validos; se trata,

por el contrario, de un proceso social de diferentes niveles y complejidad.

El objetivo, en este articulo se reduce al problema de la jerarquia

constitucional de las consecuencias practicas del principio de culpabilidad.

En términos generales puede decirse, que de acuerdo con el principio
de culpabilidad se requiere que la aplicacion de una pena esté condicionada
por la existencia de dolo o culpa, de conciencia de la antijuricidad o de la
punibilidad, de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias del
derecho (imputabilidad), de una situacion normal para la motivacion del autor
(exigibilidad). Asimismo, en el momento de la individualizacion de la pena, el
principio de culpabilidad exige que la sancion sea proporcionada al hecho

cometido.

El principio de culpabilidad se estructura en una dimensién amplia,
como un limite de poder del Estado; y de sus formulaciones de proteccion,
algunos aspectos que a continuacién se detallan:

1. La primera prohibicion del principio de culpabilidad atafie a que no es
justificado imponer una pena a las personas que, lesionando o poniendo
en peligro un bien juridico, no ha realizado esa conducta con un grado
autonomia en su decision que le permitiese elegir entre la realizacién de
la conducta antijuridica que realizd, de no haber ese margen de libertad
en la decision por la cual se ha adoptado, no procede la imposicion de

una pena.

2. La segunda prohibicion esta construida sobre la base que la pena no
puede ser impuesta a quien, realizando la conducta punible, no ha podido

ejercer sobre sus actos un nivel de control determinado para poder evitar
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su conducta, de tal manera que el acto realizado pueda predicarse fuera

del control de la persona que lo ejecuto.

3. La tercera prohibicién esta cimentada en el hecho de que no es posible
imponer penas a la persona que no ha conocido de manera razonable
que con su conducta estaba realizando un hecho constitutivo de una
infraccidn penal. Si no se tenia ese conocimiento por una situacién

insalvable, por cual no es posible imponer una pena.

4. Por ultimo, el juicio de culpabilidad y la pena que se corresponda solo
puede predicarse e imponerse exclusivamente a la persona responsable
del hecho, no siendo legitimo que la sancién se extienda a terceros; ni
tampoco que en las construcciones tipicas se inserten fictas de

culpabilidad?’.

La Constitucion de la Republica reconoce la vigencia, el cual se
encuentra regulado con categoria de norma primaria en el articulo 12 de la
Constitucion cuyo tenor literal reza: “Toda persona a quien se impute un
delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley y en juicio publico, en que se le aseguren todas las garantias

necesarias para su defensa”®,

3.4. Principio de Seguridad Juridica.

El principio de seguridad juridica se presenta, como una garantia en
favor del ciudadano frente al sistema penal, lo que no significa que se trata
de una mera garantia individual, por importante que la misma sea, ya que su

cumplimiento posibilita también una mejor politica criminal.

137Escobar, Limites Constitucionales al Derecho Penal, 46-47.
138 |bid. 50.
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El principio de seguridad exige disposiciones normativas claras que no
contengan ambiguedades, en ocasiones el sentido de la ley es desentrafiada
por las sentencias o resoluciones judiciales; cuando se pretende que esa
interpretacion sea aplicada a otros hechos preparatorios con anterioridad a la
decision judicial invocada, se convierte la jurisprudencia en fuente de
Derecho, vulnerandose el republicano principio de division de poderes.
Legalidad, tipicidad, culpabilidad son supuestos en crisis con estas

afirmaciones permisivas.'3°

Por lo que la seguridad juridica depende en buena medida de la
claridad de leyes. Algunas palabras tienen diferentes significados posibles,
sumandosele a la vaguedad del lenguaje comun la falta de técnica

legislativa, convirtiendo asi la exigible nitidez legal de ciertos reclamos. 140

Se cumple, por una parte, con el estricto acatamiento del principio de
legalidad en lo que concierne a la certeza y concrecién de las leyes que
describen delitos a los que asocian sanciones penales, renunciando a las
clausulas abiertas, imprecisas u oscuras, lo cual es compatible
perfectamente con determinadas técnicas legislativas en las que los
comportamientos punibles se expresan de modo ejemplificativo pues lo

esencial es la ulterior lesién del bien juridico. !

3.5 Analisis del Tipo de Evasion de Impuestos en El Salvador.
En los elementos estructurales del tipo penal, se encuentra como
presupuesto fundamental para abordar este estudio, que los tipos penales

defrauda torios del fisco que regula nuestra legislacion penal pueden ser

139 Rubinska, et al., Derecho Penal econémico, 411.

140 |bid. 425.

141Gonzalo Quintero Olivares: Introduccion al Derecho Penal, Parte General,
(Barcelona:1981), 49-51.
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clasificados en los denominados tipos penales en blanco, para mejor
comprension indicaremos que son aquellos que para poderse aplicar
requieren ser completados con otra norma juridica penal o extrapenal, debido
a que el supuesto de hecho descrito en el tipo penal, se encuentra en
aquella, por lo que para su interpretacion y alcance se hace necesaria su

integracién42,

Sin embargo, es de aclarase desde ahora, que del tipo penal, el que
respecta a la evasion de impuestos que regula en el art. 249-A del C Pn.; se
sistematiza en una pluralidad de conductas que se integran en ocho
numerales; que en determinadas circunstancias no permiten un correcto
ejercicio de adecuacion tipica; para ejemplo lo que describe el numeral 6 “no
presentando ftres o mas declaraciones tributarias, habiendo realizado
operaciones gravadas” que en estricto sentido puede constituir un caso de
infraccion tributaria, aqui el legislador no aporta mayores elementos que

distingan la mera infraccion administrativa de la conducta tipica penal.

Otro aspecto especialmente critico es la pormenorizacién en la
descripcion de la conducta y exceso de casuistica en la redaccién de las
normas, circunstancias que hacen que la norma no quede definida en forma
inequivoca, expresa y clara en las caracteristicas basicas estructurales del
tipo penal, lo que puede traer como consecuencia una de dos cosas, o0 que la
norma penal se torne nugatoria conduciéndose a la impunidad, o que se
incurra en una posible injusticia por falta de claridad en el imperativo legal ya
de prohibicion, ora de mandato normativo, frente a la conducta que se esta

juzgando'#3,

142Pérez, Propuesta de Reforma Legal, 6.
143 |bid. 7
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Es este sentido, es importante destacar que la dualidad en que El
Estado interviene en principio como acreedor del pago del tributo; y en un
segundo momento como victima por la Evasién Tipica realizada por el
contribuyente, debe ser nitidamente definida es decir la obligacién tributaria y
su probable infraccion debe generar como consecuencia una sancidn
administrativa, si no se clarifica la frontera entre el impago administrativo y el
impago que genera una consecuencia penal, se corre un riesgo cierto e
inminente de tornar el impago de la obligacién tributaria en una especie de
prision por deudas, y en este terreno recordemos la norma constitucional que
establece que esta prohibida la pena de prisidon por deudas, circunstancia
que impide que se criminalice la conducta de los contribuyentes consistente
en no pagar al tesoro publico las sumas de dinero que por ley le
corresponde.

Por cuanto entre el sujeto activo del impuesto -Estado- y el sujeto
pasivo del mismo -contribuyente, existe es una relacion obligacional aunque
de caracter unilateral, en la que el primero y para que se cumplan los fines
del Estado, realizados los supuestos de hecho establecidos en la ley
tributaria, demanda del segundo, sin lugar a contraprestacién alguna de su
parte, el pago de unas sumas de dinero, cuyo incumplimiento acarrea el
ejercicio de acciones coactivas, ya sean de orden administrativo o de
caracter civil, para hacerlas efectivas, pero sin la posibilidad de admitirse la
intervencidon del derecho penal para el cobro de dichas deudas, pues la
prision entendida como el instrumento mas represivo del derecho
sancionatorio, esta prohibida de manera tajante y expresa, para el evento de
las deudas en mora de pago, las que aunque en ningun tiempo se paguen,
no dejaran de ser deudas.

Por eso debe sentarse de manera clara la premisa que el tipo penal de
evasion de impuestos preceptuado en el art. 249-A, lo que esta castigando,

no es la deuda generada por el incumplimiento de la obligacion, sino la
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maniobra fraudulenta que el contribuyente obligado al pago de tributos utiliza
para no cancelarle al fisco nacional, los dineros correspondientes a los
impuestos y demas contribuciones publicas. La evasidn consiste, en la
accion u omision deliberada del contribuyente obligado al pago de una deuda
tributaria exigible, quien mediante la utilizacion de medios engafiosos o
ardides diversos trata de disimular y/o ocultar su real capacidad contributiva,
con el propodsito expreso de conseguir evitar el pago total o parcial de

aquellos, sea como responsable a titulo propio o por deuda ajena’#.

El delito de Evasion tributaria se define en el art. 249-A del C Pn.,
como la actuacibn ya sea omitiendo declarar hechos generadores, o
declarando costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el

proposito de evadir impuestos.

Por acciéon u omision, es decir, tanto realizando una incorrecta
declaracion tributaria como omitiendo la misma, en la medida en que la falta
de declaracion sustrae a la Administracion del unico medio del que dispone

para llegar al conocimiento del hecho imponible.

El tipo penal exige una conducta de ocultacion, directa o indirecta, del
hecho imponible o de sus circunstancias relevantes dificultando la
liquidacion, produciéndose la ocultacion tanto con la omision de la

declaracion pues supone una ocultacion dolosa del hecho imponible.

Realizado el analisis que respecto a las otras conductas que describen
el art. 249 A C. Pn., no existe problema, porque, aunque estas hagan una
remisibn normativa, es hacia otras que tiene rango de ley, que

evidentemente se configuran en el mismo cddigo tributario, por lo que no es

144 Rubinska, et al. Derecho Penal econémico, 1705.
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motivo de analisis de este estudio, ya que profundizamos en cuanto el

problema de legalidad.

Con énfasis en las hipotesis descritas del supuesto de hecho del tipo
penal en estudio, en sus numerales 1,2, y 3; los cuales se desarrollaran por
considerar que estos presentan irregularidades en su composicion y por

tanto, requieren de un analisis mas detallado.
3.5.1 Modalidades del Delito de Evasion De Impuestos.

1) No llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o
legales que exigen las leyes tributarias; Aunque el incumplimiento es
absoluto cuando el sujeto ha omitido totalmente la llevanza de los libros
obligatorios, sin embargo, en el caso de que se lleve una contabilidad
alternativa, aunque sea rudimentaria, no habra delito contable si esta forma
de contabilidad permite determinar la base imponible, pues en ese caso el
comportamiento no presenta el grado de lesividad requerida por el tipo. Por
ello el criterio para tener en cuenta es que la contabilidad impida

absolutamente determinar la base imponible mediante estimacién directa. 4

2) Llevando doble o multiple contabilidad o doble o multiple
facturacion; La llevanza de contabilidades distintas que oculten o simulen la
verdadera situacion de la empresa, y referidas a una misma actividad y
ejercicio econémico. Se contempla aqui al contribuyente que, ademas de la
contabilidad fiscal, lleva otro tipo de contabilidades que revelan existencia de
una actividad econdémica distinta de la reflejada en los libros o registros

oficiales®.

145 Montalvo, Responsabilidad de Auditores, 58.
146José Manuel Ferro Veiga, Delito Fiscal y blanqueo de Capital. Introduccion a la
delincuencia econémica, (edit. Formacién Alcala, Espafa: 2013), 35.
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3) Declarando informacion falsa o inexacta: requerira que se hayan

presentado declaraciones tributarias con reflejo de su falsa contabilidad.

Debe indicarse que existe contabilidad falsa cuando la operacion o
hecho economico se anotan de una forma diversa de como se han
producido; y esta alteracién se presenta a la administracion tributaria como si
fuese un hecho generador coincidente con la realidad, El tipo penal requiere
el conocimiento de la falsedad. Ello quiere decir que al sujeto debe constarle
que objetivamente la anotacion contable contradice las reglas o normas
contables que disciplinan el sector. En ocasiones la anotacién procedente

puede resultar dudosa’’.

Esta figura delictiva que incorpora la modalidad “evasion de
impuestos”, a través de la alteracion de las técnicas de contabilidad
generalmente aceptadas, utiliza una técnica de remision normativa, conocida
como norma penal en blanco, estas leyes pueden realizar reenvié interno (a
la misma ley) o externo (a otra ley). La concrecion del tipo penal requiere

completar una cadena de reenvios normativos.

En cuanto a los elementos normativos de tipo comun a los anteriores
tipos penales descritos, que frecuenta el uso de la técnica de remision, que el
tipo penal hace hacia el C.T es claramente sobre efecto complementacién de
supuesto de hecho, ese elemento normativo del tipo penal es nucleo central
del hecho, es decir la conducta prohibida. Cuando se requeria de dos o mas
disposiciones legales (de esa procedencia) para conocer con exactitud lo

dispuesto, la remision debe ser lo suficientemente clara para que la o las

147 Montalvo, Responsabilidad de Auditores., 59.
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normas complementarias puedan ser conocidas y no se vulnere el principio

de seguridad juridica’®.

El problema con ello es que lo que se denomina como conducta
prohibida, no se encuentra en el Cédigo Penal, si no que se remite a una ley
secundaria, para el caso el Cédigo Tributario pero el sustrato de la conducta
prohibida no se colma en este cuerpo normativo secundario si no que se
remite efectuando un segundo reenvié normativo hacia las Normas Técnicas
de Contabilidad.

Que a su vez presentan el defecto de no considerarse ley secundaria
y sus mecanismos de adopcion no requieren un estricto proceso de
formacion de ley que si se exige en el caso de La Ley Penal, circunstancias
que hacen que la norma no quede definida en forma inequivoca, expresa y

clara en las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.

El contenido del art. ElI Art. 249-A del C.Pn establece un deber
genérico de llevar contabilidad, pero remite para su concrecion a las leyes de
cada tributo siendo uno de ellos ley de Impuesto sobre la Renta y la ley
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de

Servicios.

Por tanto, el deber contable no puede fundamentarse solo en el cédigo
tributario, precisamente por razén de su generalidad.
3.5.2 La Contabilidad formal como deber genérico para la configuraciéon

del Tipo Penal de Evasién de Impuestos.

En cuanto a esto, surge la necesidad de saber que es la contabilidad

formal en mencién, Por tanto se contiene una remisién a la normativa

148 Rubinska, et. al, Derecho Penal econdmico, 420.
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especifica que regula la contabilidad de las sociedades en funcion de su
naturaleza para lo que el art. 139 del C.T, establece que; “para efectos de
este codigo se entiende por contabilidad formal la que, ajustandose
consistentemente a uno de los métodos generalmente aceptados por la
técnica contable apropiada para el negocio que se trate, es llevada en libros
autorizados en forma legal”. '*® Ademas, se dispone en el Art. 209 del C.T
“los libros de contabilidad, son pruebas contables, siempre y cuando cumplan

con los requisitos legales exigidos”.

De acuerdo con el articulo 66 del R.A.C.T., dispone: “Los estados
financieros a presentar seran los que establecen las Normas Internacionales
de Contabilidad, los que se acompanaran de las respectivas notas
necesarias para las circunstancias y actividades que desarrollan los
contribuyentes que ameriten ser reveladas de acuerdo con la Norma
referida”%0. Por su parte el Art. 74 del R.A.C.T denominado “De las
anotaciones”, manifiesta la forma en que deben plasmarse en los
documentos contables, todas las operaciones realizadas por el obligado
tributario, todo esto en relacion a los principios de contabilidad del Consejo
de Vigilancia de la Profesién de la Contaduria Publica y Auditoria o en su
defecto por las Normas Internacionales de Contabilidad y en el Art. 79 del
R.A.C.T, expresa la formulacion de los Estados Financieros en base a lo
establecido por el Consejo de Vigilancia de la Profesion de la Contaduria
Publica y Auditoria o en su defecto por las Normas Internacionales de
Contabilidad.

149 Reglamento de aplicacién del Codigo Tributario. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2000)
150 |bid.
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En este sentido el C. Cm en su Art. 435, establece los documentos
que componen legalmente la contabilidad y la forma en que deben ser

llevados conforme a los requisitos exigidos por ley.

3.5.3 Normas Internacionales de Contabilidad.

Las NIC y su estructura basicamente se desglosan de las NIIF,
teniendo como objetivo la implementacion de una aplicacion de normas
contables, tanto su importancia y el proceso de presentacion de todo tipo de
estados financieros. EI CNIC, son los encargados de ratificar cada

pronunciamiento emitido, la revision y certificaciones de las NIC.

La adopcion de las NIIF se efectua de forma escalonada por los
diferentes sectores de la economia. En el afo 2004, los bancos,
conglomerados financieros y empresas que cotizan titulos valores en la
Bolsa de Valores; fueron las primeras entidades que adaptaron sus Estados
Financieros a la nueva normativa. Luego lo hicieron otros sectores

financieros, cooperativas, ONG'S y las pequefias y Medianas Entidades. '’

3.5.3.1 Proceso de Adopcidon de las Normas Internacionales de
Contabilidad en El Salvador.

Las NIC fueron adoptadas en El Salvador con las caracteristicas
especificas de nuestro pais debido a la preparacion que tuvieron que realizar
los profesionales de la contaduria publica y las organizaciones econdmicas

que las aplican.

El 2 de septiembre de 1999, en sesion celebrada por el Consejo de

Vigilancia de Contaduria Publica y Auditoria, que es el ente regulador del

151 Manuel de JesUs Fornos Gomez, Curso de Contabilidad, 32 ed., Impresora Dasal (2003)
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ejercicio de la profesion de Contaduria Publica tomé el acuerdo de que en la
preparacion de los Estados Financieros debian usarse las NIC dictadas por

el CNIC y/o aquellas regulaciones contables establecidas por este Consejo.

Posteriormente el 5 de diciembre de 2000 el Consejo de Vigilancia
tomé el acuerdo referido a la aplicacion obligatoria de las NIC en El Salvador,
en donde expresaba que las NIC, como base de preparacion y presentacion
de los Estados Financieros de las diferentes entidades, seran de aplicacion
obligatoria a partir de los ejercicios contables que inicien en o después del 1
de enero de 2002. %2 En El Salvador desde el 1 de enero de 2004 se aplican

las NIIF de caracter obligatorio.

Pero para interpretar esto, se debe remitir a las NIIF, que son normas
y lineamientos esenciales para satisfacer los requisitos contables, los cuales
contemplan temas que afectan los registros contables de las empresas y
estandarizan la informacién financiera que se presenta en los Estados
Financieros. Estas son simples normas técnicas. EI CNIC, es el ente
encargado de ratificar cada pronunciamiento emitido, revision 'y
certificaciones de las NIC. No llevan un procedimiento de ley que tenga

intrinseco el principio de legalidad y reserva de ley.

En este punto es donde se expone como grupo un aspecto critico de
la intervencidon por que las conductas que se describen en el art. 29-A del
C.Pn. numeral 2) Llevando doble o mdultiple contabilidad o doble o multiple
facturacion; Lo cual nos lleva a afirmar una presunta infraccién al principio

de reserva de ley, porque el contenido de estas normas técnicas financieras

152 Arias Hernandez, Karla Vanesa, et. al, “Reformas al Cédigo Tributario: Su incidencia en
los Registros Contables de los contribuyentes y elaboracion de una guia para el
cumplimiento de las nuevas obligaciones fiscales 2010”. (Tesis de Grado, Universidad de El
Salvador, 2010) 15.
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de contabilidad que son finalmente el supuesto de reenvié normativo que
integra la hipdtesis delictiva final, no es penal, tampoco tributario, al no serlo

quiere decir que parte de supuesto de hecho del Art. 249-A C.Pn.

La regulacion de la materia queda en manos de la potestad
reglamentaria casi de caracter total; de las cuales no se ejerce un control de
legalidad, por ser meras normas técnicas, resulta que pone en serio riesgo la
aplicacion efectiva del Derecho Penal, con el consiguiente desmedro de la

seguridad juridica en general.

Si a esta situacion se le afiade la minima exigencia en su proceso de
creacion y vigencia estas normas técnicas e incluso las modificaciones que
puedan hacer a estas disposiciones pueden generar incluso colision
ultractivo o retroactivo de la ley porque como no requieren mayor formalismo,

simplemente se reforma.

En virtud del principio de reserva de ley, la materia penal que cercene
derechos de las personas requiere ser regulada mediante una ley formal, por
lo que ésta es la unica fuente legitima para la creacién de los delitos y sus
sanciones, si a esto se le agrega que en muchas ocasiones los destinatarios
de la norma tienen minimos conocimientos respecto a la ilicitud de la norma
penal tributaria, imaginemos el supuesto donde la exigencia se traslada a un
doble reenvidé normativo, es decir primero al C.T. y de este hacia las Normas

Técnicas de Contabilidad.
3.6 Jurisprudencia.

A efecto de una mayor comprension sobre el delito de evasion de

impuestos regulada en art 249-A, en cuanto al numeral 1y 2 del C. Pn., se
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transcriben a continuacién algunos parrafos que interesan de la

jurisprudencial salvadorena:

Como ha establecido el Tribunal Quinto de Sentencia en la causa con
referencia 260-2-2014:

“...Comprobamos que el contribuyente a defraudo a la Hacienda
Publica, la cantidad de $ 199,812.46, dicha defraudacion fue cometida

utilizando como medio los procedimientos siguientes;

-No llevando registros contables, especiales, auxiliares o legales que exigen

las Leyes Tributarias...”

“...CONTABILIDAD: Para el gjercicio impositivo comprendido del uno de
enero al treinta y uno de diciembre de dos mil diez, el contribuyente JOSE
MAURICIO ALAS RAMOS, no controlé sus operaciones por medio de
contabilidad formal, estando obligado a ello. de conformidad a lo establecido
en el articulo 139 del Cddigo Tributario, relacionado con los articulos 2
romano I, 411 romano Il y del 435 al 455 del Cédigo de Comercio en donde

se establece la obligacion de llevar la contabilidad...”

“...se comprobé que el contribuyente JOSE MAURICIO ALAS
RAMOQOS, durante el ejercicio impositivo comprendido del uno de enero al
treinta y uno de diciembre de dos mil diez, no llevé contabilidad formal, no
obstante estar obligado a ello por ser un comerciante individual cuyo activo
en giro es superior a Doce Mil Ddlares ($12,000.00), incumpliendo lo
establecido en el articulo 139 del Coédigo Tributario, relacionado con los

articulos 411 romano Il y del 435 al 455 del Cédigo de Comercio...”

“..Se determin6 que el contribuyente fiscalizado JOSE MAURCIO
ALAS RAMOS obtuvo ingresos gravados con el Impuesto sobre la Renta

respecto del ejercicio impositivo comprendido del uno de enero al treinta y
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uno de diciembre de dos mil diez, provenientes de las actividades
comerciales realizadas, por la cantidad de OCHOCIENTOS OCHO MiIL
SETECIENTOS VEINTICINCO DOLARES NOVENTA Y TRES CENTAVOS
DE DOLAR ($808,725.93), cantidad que difiere con los ingresos declarados
mediante declaracion de Impuesto sobre la Renta consignada en formulario
numero 111060487921, los cuales ascienden a la cantidad de QUINIENTOS
SESENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO
DOLARES CON VEINTIDOS CENTAVOS DE DOLAR ($565,354.22),
existiendo una diferencia de DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y UN DOLARES SETENTA Y UN CENTAVOS
DE DOLAR ($243,371.71)

de ingresos gravados que no fueron incluidos en la relacionada
declaracién; lo anterior, se describe en el apartado de "INGRESOS
GRAVADOS NO DECLARADOS"; asimismo, se ha constatado que el citado
contribuyente no cumplio con la obligacion de llevar contabilidad formal de
conformidad a lo establecido en el articulo 139 inciso segundo del Codigo
Tributario en relaciéon con el Codigo en relacion con lo estipulado en los
articulos 411 romano Il y 435 inciso primero del Coédigo de Comercio; es
decir, debidamente organizada de acuerdo con alguno de los sistemas
generalmente aceptados en materia de contabilidad y autorizados por
quienes ejercen la funciéon de auditoria, tal como se ha explicado en el
apartado de "CONTABILIDAD", razén por la cual no procede la deducibilidad
del costo de venta por la cantidad de SEISCIENTOS DOS MIL VEINTITRES
DOLARES CON CINCO CENTAVOS DE DOLAR ($602,023.05),
consignados en su declaracion, debido a que no se encuentran registrados
contablemente y por no estar debidamente documentados, ya que como se
ha consignado en el apartado de la investigacion del presente informe,
durante el proceso de fiscalizacion no se encontré evidencia o documento

alguno que de fe de dicho costos...”
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“...Al analizar la conducta realizada por el imputado José Mauricio
Alas Ramos, se concluye que omitio declarar al Fisco la cantidad de de
doscientos cuarenta y tres mil trescientos setenta y uno punto setenta y un
délares ($243,371.71), declarando unicamente la cantidad de quinientos
sesenta y cinco mil trescientos cincuenta y cuatro punto veintidos dolares
($565,354.22), en el ejercicio fiscal del afio dos mil diez; probandose
mediante la documentacion encontrada que en dicho afio tuvo ingresos por
ochocientos ocho mil setecientos veinticinco punto noventa y tres ddlares
($808,725.93), y que el medio que realizé para evadir dichos ingresos fue, no
llevando registros o libros de contabilidad sobre sus ingresos y gastos, asi

como ocultar la documentacion fiscal correspondiente...”

“...Responsabilidad penal: El delito de Evasion de Impuestos, esta
regulado en el articulo 249-A del Codigo Penal, el cual establece una sancion
de prision de cuatro a seis afios, cuando el impuesto evadido corresponda al
impuesto sobre la Renta y la suma evadida fuere de trescientos mil a
quinientos mil colones y con prision de seis a ocho afios, si la evasion de

impuestos excediere de quinientos mil colones...”

“...Para el presente caso, el inciso segundo de dicho articulo el cual
establece que la sancion penal recaera cuando el impuesto evadido
corresponda al Impuesto sobre la Renta, lo que corresponde al presente
caso, ya que es sobre la Declaracion del Impuesto sobre la Renta
correspondiente al ario dos mil diez, que el imputado omitié, deliberadamente
y teniendo conocimiento de ello, detallar ingresos por doscientos cuarenta y
tres mil trescientos setenta y uno punto setenta y un délares ($243,371.71);
por lo tanto, siendo el impuesto evadido por ciento noventa y nueve mil
ochocientos doce punto cuarenta y seis doblares ($199,812.46) que
corresponden a Un millon setecientos cuarenta y ocho mil trescientos

cincuenta y nueve punto ceo dos colones (¢ 1,748,359.02), segun la Ley de
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Integracion Monetaria que estipula el cambio de $1.00 x ¢ 8.75, por
consiguiente la sancién DE PRISION CORRESPONDE DE SEIS A OCHO

ANOS, ya que la evasion de impuestos excede de quinientos mil colones...”

“ ..DECLARASE CULPABLE al imputado JOSE MAURICIO ALAS
RAMOS, de las generales expresadas en el preambulo de la presente
sentencia, por los delitos calificados en forma definitiva como EVASION DE
IMPUESTOS, previsto y sancionado en el Art. 249-A N° 1 y 5 del Cdodigo
Penal CONDENASE al imputado JOSE MAURICIO ALAS RAMOS, de las
generales mencionadas en el preambulo de esta sentencia, a cumplir la pena
principal de SEIS ANOS DE PRISION, por el delito calificado en forma
definitiva como EVASION DE IMPUESTOS, previsto y sancionado en el Art.
249-A N° 1 y 5 del Cdodigo Penal y CONDENASE a cumplir la pena principal
de CUATRO ANOS DE PRISION CONDENASE al imputado JOSE
MAURICIO ALAS RAMOS, en CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL,
al pago de ciento noventa y nueve mil ochocientos doce punto cuarenta y
seis dolares ($199,812.46), por los delitos de EVASION DE IMPUESTOS,
previsto y sancionado en el Art. 249-A N° 1 y 5 del Cédigo Penal...” 153

Comentario

El estudio de la presente sentencia constituye un precedente
interesante, porque se observa la aplicacion de lo descrito en el art. 249- A n°
1 del C. Pn., consistiendo en no llevar la contabilidad que como comerciante
y principalmente como contribuyente se encuentra obligado; documentos que
tienen como finalidad poder realizar una correcta tasacioén de impuestos en

una declaracion.

153 Sentencia Penal, Referencia N° 260-2-2014 (San Salvador, Tribunal 5° de Sentencia,
2014).
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La Administracion Tributaria realizé una investigacion a fondo con los
instrumentos legales presentados en la declaracion del contribuyente del afio
dos mil diez, en la que se observaron una serie de irregularidades;
encontrandose que con el fin de evitar y disminuir el pago del Impuesto sobre
la Renta; el contribuyente no llevo la contabilidad con las formalidades
exigidas por ley; dando a conocer asi que en la documentacion presentada
no se encontraba la informacién total de los ingresos considerados con

gravamen para el afio fiscal correspondiente.

En la declaracién presentada el contribuyente establecié un monto de
dinero obtenido en ese afio que no correspondia al monto real, careciendo
de fundamentacion puesto que no se encontraron documentos que
garantizaran la credibilidad de lo que habia declarado, ademas de omitir

informacion de importancia relevante para esta.

Circunstancia que llevo al contribuyente a evadir impuestos y razon
suficiente que permitié al juzgador declarar la culpabilidad de los hechos
cometidos por este, los cuales fueron realizados con conocimiento pleno ya
que tenia la intencion de no pagar los Impuestos correspondientes, lo que
origino agravios para la Hacienda Publica, y por tanto correspondia a una

sancion juridica segun lo descrito en el Codigo Penal.
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CAPITULO IV

LA RECEPCION DEL DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS EN EL
MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

En este apartado se establecen los parametros de la regulacién normativa
del delito de Evasion de Impuestos a nivel internacional, destacando algunas
comparaciones tanto a nivel de legislacion, como a nivel jurisprudencial del
pais, encontrando asi diferencias terminoldgicas en su regulacién, sin
embargo, se hace una ubicacion sistematica en algunos tipos regulado en el

Cddigo Penal Salvadorefio.

4.1 Marco Juridico Internacional.

Al desarrollar la investigacion sobre el delito de Evasion de Impuestos,
es ineludible examinar las diversas disposiciones que a nivel internacional lo

regulan.

Respecto a la descripcién del tipo en analisis, los Estados han
preceptuado de distintas formas los ataques contra la Hacienda Publica, no
lo enuncian como Evasion de Impuestos especificamente, sino como
Defraudaciéon Tributaria o Evasidn Fiscal; aqui el error conceptual que se ha
indicado en nuestro Cédigo, asi la Defraudacion al Fisco es una forma
Genérica que engloba las conductas tipicas, pero estas se desarrollan de

manera independiente para el caso el art. 249-A del C. Pn.

A continuacion, y como herramienta hermenéutica en el desarrollo de
la investigacion un analisis de los cuerpos normativos de otros Estados que

también regulan este delito.
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4.2 Legislaciéon del Reino de Espania.

El C. Pn. de Espafia actualmente en vigor fue aprobado por la ley
organica del 23 de noviembre de 1995. Ha sido modificado en 30 ocasiones,

siendo su ultima version vigente del 1 de julio de 2015.

A diferencia de la legislacion salvadorena, en Espafia existe el llamado
“delito contable tributario” es un delito fiscal autbnomo, esto es, tiene lugar en
el contexto de la relacion juridico-tributaria. No se sanciona penalmente el
mero quebrantamiento de la obligacion de llevanza de libros con alteracion
del reflejo contable de la situacion econdmica de la empresa y en la que
pueda tener interés cualquier tercero; ello solo constituye prima facie una

infraccion administrativa.

Por el contrario, el art. 310 C. Pn. introduce exigencias materiales en
cuanto se quiere prevenir el dafio a un tercero determinado, la Hacienda
Publica, que se deriva de la ocultacion de la situacidn econdmica-financiera
de una empresa, sobre la base de que los libros constituyen el vehiculo de
informacion contable para la determinacion directa de las bases tributarias.
En este caso, la peligrosidad inherente al comportamiento tipico consiste en
la posibilidad de lesion del bien juridico en los delitos contra la Hacienda

Publica. 14

Segun el art. 310 del C.Pn de Espaiia'®®, sera castigado con la pena
de prisidn de cinco a siete meses el que estando obligado por ley tributaria a
llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

154 Montalvo, Responsabilidad de Auditores, 53
155 Cédigo Penal de la Republica de Espafia (Madrid: Poder Legislativo del Reino de Espaiia,
2015).
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a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacion
directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad
y ejercicio econdmico, oculten o simulen la verdadera situaciéon de la

empresa.

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos,
operaciones o, en general, transacciones econdémicas, o los hubiese anotado

con cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables
ficticias. La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se
refieren los parrafos c) y d) anteriores, requerira que se hayan omitido las
declaraciones tributarias 0 que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantia, en mas o menos, de los cargos o abonos
omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de

240.000 euros por cada ejercicio econdémico.

El delito contable supone una extraordinaria anticipacion de la tutela
penal, toda vez que no solo sanciona formas de tentativa del delito de
Evasion de Impuestos (peligro concreto), sino incluso formas abstracta del
bien juridico protegido, lo que unido a la funcion encomendada de proteccién
de un bien juridico supraindividual, permite cuestionar seriamente su
legitimidad de acuerdo con las exigencias materiales derivadas del principio
de lesividad, dudas que se incrementan en la medida en que el delito
contable es sancionado con una pena privativa de libertad. Predomina la
sancion penal del incumplimiento de determinados deberes formales y el
quebranto de la relacion de fidelidad del individuo para con el Estado. Si
entendemos que lo que se sanciona en este delito es la mera contravencion

normativa que establece deberes en orden a la contabilidad.
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De acuerdo con lo dicho, el delito contable se presenta como un delito
de peligro que tiene el sentido de tutelar anticipadamente la Hacienda
Publica mediante la sancion del estado previo a la lesion del bien juridico, del
mero incumplimiento del deber legal de llevanza de la contabilidad, como

instrumento de control al servicio de la Administraciéon Tributaria.

En la tipificacion del delito contable se pueden extraer algunas
consecuencias de orden victimologico. El legislador ha querido sancionar un
comportamiento que supone obstruir las normales funciones de
comprobacién de las bases tributarias por la Administraciéon. ElI acto
preparatorio del delito fiscal consiste asi en el disimulo de la situacién
econdmica alterando los libros que deben proporcionar a la Administracion la

informacion necesaria a tal fin. 196

En el mismo sentido, se dispone en el articulo 249-A C. Pn."® se
sanciona toda eliminacion o disminucidén de un monto tributario producido por
parte de quienes estan juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal
resultado mediante conductas fraudulentas u omisivas violatorias de
disposiciones legal, no solo cuando como consecuencia de la conducta
evasiva se logra evitar totalmente el pago de la prestacion tributaria, sino
también cuando hay una disminucién en el monto debido, debe estar referida

a determinado pais cuyas leyes tributarias se trasgredens8,

Llegados a este punto es necesario destacar las dos modalidades de
Evasion reguladas en el articulo en mencion, en su numeral 1y 2, el cual

dispone; “no llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o

156 Montalvo, Responsabilidad de Auditores, 56.
157 Codigo Penal de El Salvador (San Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2010).
158 Villegas, Curso de Finanzas, 333-334.
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”

legales, que exigen las leyes tributarias...” ‘“llevando doble o mdultiple

contabilidad o doble o multiple facturacion...”. '*°

En este contexto se puede decir que este delito no se encuentra
regulado de manera similar que Espafia, ya que, en nuestro ordenamiento
juridico, no constituye un comportamiento tipicamente relevante el mero
quebrantamiento de deberes contables no esta elevado a la categoria de
delito.

Finalmente, en lo que atafie la diferenciacion entre el delito contable
con el de Evasion de Impuestos mediante la modalidad de registros
contables, es la pena y la cuantia; en el C. Pn. Espafiol se establece una
pena de arresto de siete a quince fines de semana, mas una multa de tres a
diez meses, para la persona que estando obligada a llevar contabilidad,
libros o registros fiscales lo incumpla. La consideracion como delito de los
supuestos de hecho, a que se refieren, requerira que se hayan omitido las
declaraciones tributarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantia, en mas o menos, de los cargos o abonos
omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de

240.000 euros por cada ejercicio econémico.

A diferencia la legislacion penal salvadorefia, establece: “Sera
sancionado con prision de cuatro a seis afios, cuando el impuesto evadido
corresponda al Impuesto sobre la Renta y la suma evadida fuere de
trescientos mil a quinientos mil colones; y con prision de seis a ocho arios, si
la evasion de impuestos excediere de quinientos mil colones. Cuando el
Impuesto evadido corresponda a impuestos que se declaran mensualmente y

el monto evadido en dicho periodo tributario fuere de cien mil a trescientos

159 Cédigo Penal de El Salvador, Art. 249-A numerales 1y 2.
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mil colones sera sancionado con prision de cuatro a seis afios. Si la evasion
de los impuestos de caracter mensual excediere de trescientos mil colones

en el periodo tributario, la pena sera de seis a ocho afios de prision”.

4.2.1 Jurisprudencia Espafola sobre el Delito de Evasion Fiscal

En relacion con lo anterior, tomando como presupuesto el delito
contable, se mostrara algunos parrafos relevantes para este estudio de

sentencias del Reino de Espana.

En cuanto a la jurisprudencia 931/2006 de 5 de octubre de 2006,
recurso 459/2006, Tribunal Supremo-Sala Segunda de lo penal, conforme se

puede leer en la resolucion lo siguiente:

“...En la sociedad desde el inicio de su actividad en el afno 1995,
Cesar fue nombrado administrador tnico en el afio 1996, y por indicacion de
éste, una doble contabilidad de forma que, ademas de la contabilidad oficial,
se llevaba una contabilidad denominada B para los pagos de sobresueldos a

empleados y para pagos de clientes a los que no se cobraba el IVA..."

“...se afirma que la llevanza de la doble contabilidad desde el inicio
corrié a cargo de Cesar. Por lo demas, incluso siguiendo a éste en su linea
argumental, del acta del juicio resulta que tanto el contable, Juan Miguel,
como el responsable de la caja, José, informaron de que fue siempre aquél el
que controlaba el manejo de la caja B y su reflejo contable. Por tanto, este

aspecto del motivo carece asimismo de fundamento...”

“...Desestimamos el recurso de casacion interpuesto por la

representacion de Cesar contra la sentencia de la Seccion Quinta de la
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Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 16 de diciembre de 2005, que
le conden6 como autor de un delito de falsedad de documento mercantil y de

un delito contable...”'60

Mencion especial requiere en este contexto la sentencia 472/2003, de
fecha 28 de marzo de 2003, del Tribunal Supremo- Sala Segunda de lo

Penal.

Debe tenerse en cuenta que se esta frente a una resolucion en la que
el delito contable aun no era penado con prision, es decir antes de ser

reformada, en la que se puede leer lo siguiente:

“....En el periodo comprendido entre los afios 1987 y 1990 en ninguna
de las sociedades indicadas se llevaban registros contables -libros de
Inventarios, Diario, Cuentas Anuales, etc.-, (con la excepcion de algun libro
obligatorio en Transportes Candi, S.A.), ni el libro registro de facturas
emitidas, otro de facturas recibidas y un registro de bienes de inversion, en
relacion con el Impuesto sobre el Valor Afadido, ni los libros registro
auxiliares de compras, ventas, cobros y pagos, gastos, en relacion con el
Impuesto sobre Sociedades. Tampoco llevaban una contabilidad ordenada y
adecuada a su actividad mercantil, careciendo de balances, cuentas de
pérdidas y ganancias y memoria, limitandose a algunos listados
desordenados. Y todo ello a pesar de que el acusado era conocedor de la
obligacion de llevar una contabilidad y unos libros oficiales acordes a su

actividad empresarial...”

“...Que debemos condenar y condenamos al acusado Blas , como
autor criminalmente responsable de un delito contable continuado

comprendido en los articulos art. 310 a) y 74 del vigente C. Pn, por resultar

1860 Recurso Penal, Referencia: 931/2006 (Madrid: Sala Segunda de lo Penal, 2006)
https://jurisprudencia.vlex.es/topics/sentencias-delito-contable.
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mas favorable para el acusado, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de DOCE ARRESTOS
de FIN de SEMANA y SIETE MESES de MULTA, con una cuota diaria de mil
pesetas, cantidad resultante de doscientas diez mil pesetas que el acusado
debera ingresar en la cuenta de consignaciones de esta Seccion de la
Audiencia Provincial en el plazo de cinco dias a contar desde que sea
requerido para ello...”

“...Que debemos condenar y condenamos al acusado Blas , como
autor criminalmente responsable de siete delitos contra la Hacienda Publica
la infraccion por aplicacion indebida del art. 310 del C. Pn, pues afirma que el
delito contable solo admite como forma de comision la maliciosa, no
constando en los hechos probados de la sentencia el caracter doloso.
Reconoce el recurrente que en la sentencia se dice que conocia la obligacion
de llevar una contabilidad y unos libros oficiales, pero no consta que
conociera o autorizara que no se llevaran adecuadamente. El recurrente no
tenia preparacion para dar instrucciones en la materia y ademas su labor en
el grupo de empresas paso a ser en los ultimos afios de representacion ante
clientes...”

“...En los hechos probados de la sentencia se declara como tal que el
acusado era el administrador de todas las empresas y que "gestionaba las
mismas segun tenia por conveniente y marcaba las pautas y directrices
sociales, con independencia de que los drganos de administracion estuvieran
formados también por otras personas de su circulo familiar -esposa, hijos,
yernos, etc.-". Mas adelante se ariade que en el periodo comprendido entre
los afios 1987 y 1990 en ninguna de las sociedades se llevaban registros
contables ni una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad mercantil.
"Y todo ello a pesar de que el acusado era conocedor de la obligacion de
llevar una contabilidad y unos libros oficiales acordes a su actividad

empresarial...".
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“...llegar como conclusion a la afirmacion del hecho o aspecto
necesitado de prueba. En relacion a la inferencia realizada en la sentencia de
instancia, después de afirmar que el acusado era el administrador de todas
las empresas y que las gestionaba segun tenia por conveniente, marcando
pautas y directrices sociales, no puede considerarse ilégico sostener que
conocia la forma irregular en la que se llevaba la documentacioén contable de
las mismas, o mas exactamente, que no se llevaba una verdadera
contabilidad. El Tribunal de instancia asi lo expresa en el Fundamento de
Derecho cuarto, al final, en el que excluye, por ilégica, la posibilidad de que
el acusado desconociera la inexistencia de contabilidad, especialmente
cuando se ha comprobado que tenia el control absoluto de todas sus
empresas, tomaba todas las decisiones, manejaba todos los fondos y estaba
al tanto de todas las cuestiones que surgian en el trafico cotidiano de las

mismas...”161

4.3 Republica de Paraguay.

En el ordenamiento juridico de Paraguay se hara un analisis de las
disposiciones legales sobre el delito de Evasion de Impuesto. Pueden
mencionarse las figuras contenidas en el C. Pn, que componen el Titulo VI
“Hechos Punibles contra el orden econémico y Tributario” Capitulo Il “Hechos

Punibles Contra El Erario”. 162

En Paraguay este esquema de proteccion constituye un instrumento
significativo a tener en cuenta, ya que la afectacién del patrimonio estatal por
impago de impuestos mediante el falseamiento o la ocultacion de datos
relevantes para la imposicion se ha vuelto frecuente en los ultimos tiempos.

Debe tenerse en cuenta que, a partir del 24 de noviembre de 2010, entré en

161 Recurso Penal, Referencia: 689/2001 (Madrid: Sala Segunda de lo Penal, 2001)
https://jurisprudencia.vlex.es/topics/sentencias-delito-contable

162 Codigo Penal de la Republica de Paraguay (Asuncién: Poder Legislativo de la Republica
de Paraguay, 1997) http://www.oas.org/dil/lesp/codigo_penal_paraguay.pdf
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vigencia el art. 2 de la ley 4064'%3, con dicha norma, se requiere agotar

primeramente el ambito administrativo antes de procederse penalmente.'%4

Sobre delitos fiscales la “Evasion de Impuestos” es el unico delito que

se tipifica en la legislacion paraguaya, en el art. 261 del C.Pn.
Trascribimos el articulo que literalmente expresa:

1° “El que proporcionara a las oficinas perceptoras u otras entidades
administrativas datos falsos o incompletos sobre hechos relevantes para la

determinacioén del impuesto.'®®

Los hechos que son relevantes en este sentido son aquellos que
realizarian la tipicidad de la ley tributaria que sirve de fundamento a una
pretensién impositiva o una obligacion tributaria. También naturalmente son

relevantes aquellos hechos que determinan el monto de la prestacion.

En primera linea se encuentran las declaraciones falsas sobre hechos
tributariamente relevantes. La falsedad no solo aplica a afirmaciones

incorrectas, sino también respecto de afirmaciones incompletas.'6®

En el art. 261 inc. 4° se define la evasidon de impuestos: “Se entendera
como evasion de impuesto todo caso en el cual exista un déficit entre el
impuesto debido y el impuesto liquidado parcial o totalmente. Esto se
aplicara aun cuando el impuesto haya sido determinado bajo condicion de
una revision o cuando una declaracion sobre el impuesto equivalga a una

determinacion del impuesto bajo condicion de una revision.

63l ey de Prejudicialidad Administrativa en la Evasion de Impuestos (Asuncion: Poder
Legislativo de Paraguay, 2010). art. 2

164 Javier Contreras Saguier et al, Apuntes de Derecho Penal Econdmico la tipicidad de la
Evasion de impuestos en el Cédigo Penal Paraguayo (Asuncion: Edit. ICED, 2012).187

165 Codigo Penal de la Republica de Paraguay. Art. 261 Ord. 1°

166 |bid. Art. 192.

104



En el tipo de la evasidn tributaria, debe existir el dolo directo, no
siendo suficiente el dolo eventual y para determinar qué hechos son
tributariamente relevantes, resulta necesario tener como referencia la
normativa que regula el tributo, por lo que el engafio no solamente puede
presentarse respecto de hechos falsos, sino también respecto de
valoraciones juridicas insostenibles con las que se pretende mantener en
error a la Administracion Tributaria sobre aspectos tributariamente

relevantes.

En el mismo sentido, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
afirmado; “Lo que castiga la norma penal es la proporcion de datos falsos o
incompletos sobre hechos relevantes para la determinacion del tributo, y del
cual surjan diferencias entre lo ingresado al fisco y lo que deberia haber
ingresado. Esto resulta asi a partir de que los impuestos son determinados y

recaudados por el método de declaracion jurada”. 167

El delito contable no se encuentra introducido en el ordenamiento
juridico de Paraguay, es decir no se encuentra tipificado penalmente. Si bien
es cierto que la provision de datos falsos o incompletos a la Administracion
Tributaria que produzcan un resultado de pagar menos de lo debido, es
considerado Evasion de Impuestos penalmente hablando, el delito contable
no es de resultado sino de mera actividad, ya que lo que deberia ser
castigado es el incumplimiento de deberes formales “siendo el bien juridico
protegido el derecho de la Administracion a comprobar con celeridad y

eficacia el cumplimiento adecuado de las obligaciones fiscales.”"%8.

167 Recurso Extraordinario de Casacion, Referencia N° 53 (Asuncion: Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Paraguay, 2005).

168 Cipriano Mufos Bafios, Infracciones Tributarias y Delitos contra la Hacienda Publica
(Madrid: edit. de Derecho Reunidas, 1996), 385.

105



Como autor de este hecho punible se configura a todo aquel que esta
obligado por la Ley del Comerciante y la Legislacion Tributaria a la llevanza
de libros de comercio e impositivos y a registrar las operaciones segun la

técnica contable.

Cuando hay ausencia de contabilidad se deben dar varias situaciones

para incurrir en una conducta indebida:

a) Que el contribuyente este tributando por el sistema de liquidacion
impositiva sobre base real o cierta. Siendo fundamental ya que ciertos
contribuyentes tributan sobre métodos presuntivos y no poseen de
registros contables.

b) Debe haber una ausencia tanto de la contabilidad establecida por la
ley del comerciante como de una contabilidad establecida por la
legislacion tributaria, y que el contribuyente se halle obligado a llevar
ambas. Este no seria el caso de profesionales que no se encuentran
obligados a llevar registros por la ley mercantil y sin embargo se
encuentran obligados a llevar libros de IVA compras-ventas.

c) En tercer lugar y el mas importante, ese incumplimiento de llevar
contabilidad debe ser total y absoluto. Tal vez este requisito sea
inaplicable, porque bastaria con solo algun registro para que el
incumplimiento no sea total y absoluto. Este incumplimiento no seria

de frecuente aparicion6°,

La doble contabilidad es una conducta de naturaleza tipicamente
dolosa debido a que un contribuyente que se encuentra obligado a llevar

contabilidad y la lleva, el problema es que lleva mas de una contabilidad, de

189 Francisco Méndez Barrientos, "Declaraciones Juradas Falsas o incompletas La
responsabilidad del Contador en los Hechos Punibles contra la Hacienda Publica” (Asuncion:
1°Conferencia Nacional de Contabilidad, 2005), 11-13.
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manera que, normalmente la contabilidad fiscal (entendida como la que se
presenta a la Administracion Tributaria) no refleja la verdadera situacion
patrimonial del sujeto pasivo.

El delito se configura cuando para un ejercicio fiscal y para
determinada actividad economica, el contribuyente oculta o falsea su
verdadera situacion patrimonial, ofreciendo una imagen contable que nada
tiene que ver con su verdadera realidad. Es muy dificil probar la existencia de
una doble contabilidad, a menos que la Administracion conozca de antemano
dicha situacion via denuncia.

El delito contable ha sido abordado brevemente, si bien no se
encuentra tipificado penalmente, no es menos cierto que situaciones como la
doble contabilidad, ausencia de ella, omisiones o falsedades contables y
registraciones contables ficticias pueden estar directamente relacionados con
la provision de datos falsos o incompletos a la Administracion Tributaria y con

ello producir el resultado de pagar menos de los debido.

Las omisiones o falsedades contables de este delito se configuran
cuando no se contabilizan algunas operaciones o si se lo hace por valores
inferiores a la realidad, no se presentan las declaraciones pertinentemente
confeccionadas o si se presenta las mismas son reflejo de esa falsa

contabilidad.

Ahora bien, si se presentan declaraciones falsas y se conjugan los
elementos insertados en el art. 261 de la legislacion penal, se esta frente a
un delito de Evasién Impositiva. Dicho de otra forma, si se falsean o se
omiten registros contables, pero se declara totalmente las bases imponibles y
los impuestos resultantes, se puede decir que no nos encontrariamos ante

una Evasion de Impuestos. 170

170 Javier Contreras Saguier et al, Apuntes de Derecho Penal Econdémico la tipicidad de la
Evasién de impuestos en el Cédigo Penal Paraguayo, 187.
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4.3.1 Jurisprudencia del Delito de Evasion de Impuestos en Paraguay.

De acuerdo con los anteriores razonamientos nos interesa citar

Jurisprudencia referente al delito de Evasion de Impuestos en Paraguay.

Conforme se lee en el Acuerdo y Sentencia Numero 128, Accién de

Inconstitucionalidad en el Juicio Evasion De Impuestos, afio 2004 N ° 3256.

En la Ciudad de Asuncion, Capital de la Republica del Paraguay a los
diez y siete dias del mes de marzo del afio dos mil cinco, estando en la sala
de Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia, Sefiores Ministros de la Sala

Constitucional:

“...Estas consideraciones de dicha sentencia son relevantes “...Sin
embargo es preciso aclarar sobre el punto que el tema objeto de
investigacion es el hecho punible tipificado en el art. 261 del C. Pn. "Evasion
de Impuestos” el que en el inc. 4° dice: "Se entendera como evasion de
impuestos todo caso en el cual exista déficit entre el impuesto debido y el
impuesto liquidado parcial o totalmente..." El delito de Evasion de Impuesto
se configura con la violacion de normas tributarias, es decir de normas
extrapenales, por lo que para determinar la existencia de "evasion" se debe
realizar una serie de procedimientos técnicos de indole contable y tributario,
es por ello que las normas tributarias invisten la doble naturaleza, una

juridica y la otra técnica...”

“...Por otra parte en materia de evasion de impuestos el tipo penal es
incompleto en si mismo... Desde la oOptica tributaria la evasion de impuestos
podria ser considerada como una ley penal en blanco, en el sentido de que,
en la interpretacion de este precepto penal, porque para completar todos los
elementos del tipo penal necesariamente debe remitirse a una Ley

extrapenal, a la ley tributaria...”
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“...En efecto, el mero hecho de proporcionar datos falsos, no conforma
totalmente el tipo penal, pues esos datos falsos deben ser relevantes para la
determinacion del tributo, caso contrario se imputaria por el hecho punible de
“Declaracion falsa; Produccion de documentos no auténticos u otros” ..., y es
en este punto, en la determinacion del tributo donde se requiere previamente
la participacion del érgano de aplicacion de la norma tributaria, que es la

Administracion Tributaria.

£

Sobre estas consideraciones cabe recordar que “...La Evasion de
Impuestos es un delito de resultado, de manera que se requiere la

determinacion del perjuicio al fisco, para completar el tipo objetivo.

Por tanto para poder determinar la existencia de deudas y su cuantia,
inevitablemente se requiere implementar el procedimiento administrativo de
determinacion tributaria establecido en el art. 212 de la Ley 125/91, mediante
la aplicacion de normas y principios técnicos de contabilidad, asi como el
analisis a través de la técnica contable de la supuesta falsedad de las
adquisiciones de bienes y servicios y obras, en consideracion al principio de
la partida doble...” 171

4.4. Delitos Fiscales en los Estados Unidos Mexicanos.

Los delitos fiscales se encuentran regulados en el Titulo IV del Cédigo
Fiscal de la Federacién'’?, denominandose expresamente como delitos
fiscales. En ella se regula tanto aspectos sustantivos como los

procedimientos relativos a estos.

171 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia 3256 (Asuncién: Sala de lo Constitucional
de la Republica de Paraguay, 2004) http://www.iced.org.py/wp-content/uploads/2012/09/Ac-
y-Sent-N%C2%B0-128.-A%C3%B10-2005.doc

172 Codigo Fiscal de la Federacién (México D.F: Poder Legislativo Mexicano, 1981)
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_mex_anexo6.PDF
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Dicha regulacion esta referida a los delitos federales, por lo que se
aplica en todo el territorio. Ademas, es posible encontrar algunos tipos
penales en las diversas legislaciones estatales, pero estas solo son

aplicadas en conductas relacionadas con impuestos locales.

Las normas sobre delitos fiscales federales se encuentran en un
mismo cuerpo normativo, en la legislacion sobre delitos fiscales mexicanos,
es posible observar dispersion en relacion a las regulaciones locales

especificas.

El C.F.F. posee diversidad de delitos fiscales, sin embargo, interesan

concisamente los siguientes:

Defraudacion Fiscal, requlado en el art. 10873, en estas conductas
ilicitas incide quien mediante enganos o beneficio de errores, omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido
en perjuicio del fisco federal. En este caso la omision total o parcial se
comprende como pagos provisionales o definitivos o el impuesto del ejercicio
en los términos de las disposiciones fiscales, es de importancia mencionar
que en la regulacién mexicana se presume la comision de este tipo de delitos

cuando existen ingresos derivados de procedencia ilicita.

Este es sancionado con pena diferenciada conforme a la cuantia

defraudada, siendo estas:

1. Prision de 3 meses a 2 afios, cuando lo defraudado no exceda de $1,
221, 950.00.

2. Prisiéon de 2 afios a 5 afios, cuando el monto defraudado exceda de
$1, 221,950.00. pero no de $1, 832, 920.00.

173 |bid. Art. 108.
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3. Prisién de 3 afios a 9 afios, cuando lo defraudado es mayor de $1,
832,920.00.

4. En caso que no se pueda calcular la cuantia de lo defraudado, la pena
oscilara entre 6 meses y 6 afos de prision.

5. Cuando el monto defraudado sea restituido de manera inmediata en

una sola exhibicion, la pena aplicable sera reducida hasta en un 50%.

De igual forma se encuentra regulada, la defraudacion fiscal calificada,
siempre conforme al art. 108 en el inc. 7°'74, sancionado con pena
aumentada a un 50% de la pena a aplicar y este se origina cuando se ejerce

cualquiera de las siete conductas descritas, interesando la detallada asi:

“d).- No llevar los sistemas o registros contables a que se esté
obligado conforme a las disposiciones fiscales o asentar datos falsos en

dichos sistemas o reqistros.”

También se dispone el delito relativo a las declaraciones, contabilidad
y documentaciéon que se encuentra en el art. 111775, sancionado de tres
meses a tres anos de prision, y se ocasiona por cualquiera de los seis
supuestos juridicos descritos, importando en este caso los que se expresan

asi:

“ll. Registre sus operaciones contables, fiscales o sociales en dos o
mas libros o en dos o mas sistemas de contabilidad con diferentes

contenidos.”:

“ll. Oculte, altere o destruya, total o parcialmente los sistemas y
registros contables, asi como la documentacion relativa a los asientos

respectivos, que conforme a las leyes fiscales esté obligado a llevar.”

174 |bid.
175 |bid. Art. 111.
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4.4.1 Jurisprudencia sobre los Delitos Fiscales en los Estados Unidos

MeXxicanos.

Jurisprudencia de la Primera Sala de contradiccion de tesis con

numero de registro 24330'76, esta surge debido a las siguientes situaciones.

“El Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Cuarto Circuito,
establece que la persona procesada, en su caracter de administradora unica,
fue requerida por la autoridad hacendaria, en varias ocasiones, a través de
citatorios, para la exhibicion de documentacion contable; sin embargo,
llegada la fecha sefialada en el citatorio, el personal de la empresa manifesto
que la procesada no se encontraba y, por lo tanto, la empresa no exhibio la
documentacion dentro del plazo legal, lo que trajo consigo que se le
impusieran dos multas a la empresa. Con posterioridad, la administradora
Unica presenté ante la propia autoridad hacendaria diversos documentos,

pero no la totalidad requerida.”

“Se dictdé en contra de la procesada un auto de formal prision por el
delito de ocultamiento de documentacion contable, previsto en el articulo
111, fraccion lll, del C.F.F.”

“‘Ante esta situacion interpuso recurso de revision, el cual fue del
conocimiento del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Sexto
Circuito, no comparte el mismo pensamiento por las consideraciones

siguientes:

“El art. 111, fraccion Ill, del C.F.F., desprende que existe un

presupuesto ineludible, que consiste en la existencia de sistemas o reqistros

176 Sentencia de Contradiccion de tesis, Referencia 243330, (México D.F.: Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013).
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/Reportes/ReporteDE.aspx?idius=24330&Tipo=2&Tem
=0
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contables o la documentacion soporte de dichos asientos, porque sin la
existencia de ellos no puede llevarse a cabo ninguna de la accion tipica que

consisten en ‘ocultar’.

“Se obtiene la plena conviccion de que el nucleo del delito se trata de
una conducta positiva, pues se requiere que el activo dolosamente oculte
parcial o totalmente los documentos contables, ya que el medio comisivo

consiste en ‘ocultar. “

“La descripcion tipica que se analiza exige que el sujeto activo oculte
documentacion contable, es decir, la realizacion de esa conducta o hecho
descrito en la ley, por ende, se trata de un concepto que no puede ser
discrecional, sino que requiere de una especial valoracién, con el fin de
eliminar la arbitrariedad de todo aquello que deba ser juzgado en términos de

legalidad o justicia.”

‘Ademas, se trata de una figura dolosa, porque presupone el guardado
de los sistemas, registros o documentacion contables que se hace respecto
de servidores publicos o agentes de la autoridad fiscal que legalmente tienen
la facultad y el deber de consultarlos y analizarlos, desde luego, que el activo
tenga la clara y manifiesta voluntad de impedir que sean consultados o
examinados tales instrumentos, para lo cual los esconde, tapa, disfraza,

encubre u oculta, a fin de que no sean advertidos por la autoridad.”

“Bajo esa perspectiva, debe decirse que el vocablo ‘ocultar’ se trata de
un verbo de tipo positivo que implica la realizacion de actos sensorialmente
perceptibles, pero, en el caso particular, la conducta atribuida a la quejosa
consiste en una omision, porque es de caracter negativa, concretamente
que, al haber sido requerida para la exhibicion de la documentacion contable,
no lo hizo; lo cual, en ese sentido, se traduce en una contumacia, resistencia,

negativa u omision, pero no en una ocultacion o encubrimiento que es lo que
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pune la ley, por tanto, es claro que no existe engarce entre la conducta tipica

exigida por el tipo penal.”

Ante esta situacidn la Primera Sala, manifiesta: “Existe contradiccion
de tesis entre las sustentadas cuerpos Colegiados previamente
mencionados, sin embargo, debe prevalecer la tesis sustentada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya que para
acreditar el elemento tipico "ocultar”, no es suficiente atender al hecho
aislado consistente en la omision de desahogar integramente los
requerimientos de la autoridad fiscal, sino que es necesario advertir, del
cumulo probatorio, que el activo tiene la clara y manifiesta voluntad de
impedir la consulta o examen de los sistemas y registros contables

solicitados.”

“El C.F.F., en sus arts. 85 y 86, prevé las infracciones y sanciones
relacionadas con el ejercicio de las facultades de comprobacion de la
autoridad hacendaria, entre las que se encuentran el hecho de no suministrar
los datos e informes que legalmente exijan las autoridades fiscales; no
proporcionar la contabilidad o parte de ella y, en general, los elementos
requeridos para comprobar el cumplimiento de obligaciones propias o de

terceros.”

“De lo anterior se advierte una diferencia importante entre las
conductas sancionadas administrativa y penalmente, pues en el primer caso,
la ley castiga solo la omision de proporcionar la informacion a las autoridades
fiscales y, en el segundo, la accion u omisién consistente en "ocultar" dicha
documentacion. Esto quiere decir que a nivel penal se busca sancionar una
conducta mas compleja, es decir, toda una estratagema para entorpecer o
evitar las facultades de comprobacion fiscal, lo cual tiene sentido si se
atiende al principio de ultima ratio que opera en materia penal, conforme al

cual solo los ataques a los bienes juridicos que la sociedad tiene en mas alta
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estima merecen la sancion mas grave que se conoce en el orden juridico;
ademas, si la expresion "ocultar" se traduce en una accion u omision
tendente a esconder, tapar, no dar a conocer, disfrazar o encubrir a la vista
de la autoridad hacendaria la documentacion fiscal requerida, con el
consecuente resultado de entorpecer o impedir las labores de comprobacion,
es necesario que el juzgador valore el material probatorio existente que
permita concluir que la falta de desahogo de uno solo o de varios
requerimientos administrativos es parte de una estrategia tendente a realizar

la conducta.”

4.5 Republica de Peru.

Los delitos de Defraudacion Tributaria en el Peru se encuentran
regulados en los arts. 268 a 270 del C. Pn. de 1991, sin embargo, fueron
objeto de una reforma legislativa, creandose mediante el Decreto Legislativo
N° 813 publicado en el diario oficial EI Peruano el 20 de abril de 1996, la Ley
Penal Tributaria 7 la misma que incluso fue modificada posteriormente
mediante la Ley 27038 (publicada el 31 de diciembre de 1998), siendo esta

una ley especial.

En esta legislacion Peruana se regulan los delitos tributarios,
denominados también como Delitos Fiscales o Delitos de Defraudacion
Tributaria, El tratamiento juridico de las infracciones y delitos tributarios, se
conforman por dos cuerpos normativos, por un lado, administrativo se tiene el
Cddigo Tributario, que regula las infracciones por parte de los deudores
tributarios respecto de las disposiciones que regulan este tipo de
obligaciones, y por el lado punitivo, La Ley Penal Tributaria, que se

caracteriza por presentar

177 ey Penal Tributaria de la Republica de Peru (Lima: Poder Legislativo de la Republica de
Peru, 1996). Se derogan los arts. 268 y 269 de la Ley Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo.

115



detalladamente en su texto normativo, un analisis preciso de los ilicitos
tributarios, que son objeto de regulacién en dicho pais, haciendo especial
énfasis en la defraudacion tributaria o fraude fiscal. En el caso del delito se
aprecia que esta figura juridica solo se utiliza en caso de comision de hechos

ilicitos que sean calificados como graves.

Esta regulada en el Titulo | Delito Tributario Defraudacion Tributaria,
art. 1 de la Ley Penal Tributaria., haciendo una definicién clara del ilicito, con
caracteres que distinguen la tipificacion del mismo dentro de la normativa

legal. En tal sentido, el texto de dicha norma, reza:

"El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier
artificio, engario, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en
todo o en parte los tributos que establecen las leyes, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de 5 ni mayor de 8 afios" y con 365 a
730 dias multa”.

El precepto normativo hace mencion a dos tipos de sanciones, la
primera relacionada con la pena privativa de la libertad que estaria
representada con el confinamiento de una persona en la carcel; y la otra

sancion que seria de tipo pecuniaria, como son los llamados dias-multa.

El delito de defraudacion tributaria puede ser definido como el hecho
tipicamente antijuridico y culpable cometido por una persona mediante la
realizacion de una conducta fraudulenta para dejar de pagar, en todo o en
parte, los tributos. La doctrina resalta como caracteristica principal en estos
tipos de delitos, la “conducta fraudulenta” utilizada para obtener como
resultado el dejar de pagar tributos, sumado a esta caracteristica de
afnadirse el dolo (conducta intencional) para poder configurar el delito y que,

ademas debe existir un nexo causal entre ellos, es decir que la conducta
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fraudulenta haya efectivamente logrado su finalidad, ocultar la deuda

tributaria.

Esta aplicacion del concepto de engafio resulta obligada a partir de la
propia configuracion de los arts. 1,2 y 3 de la Ley Penal Tributaria, referidos
a las liquidaciones de obligaciones tributarias de pago, en tanto, el art. 1

aparece como el tipo atenuado respecto del tipo base.

Como se ha mencionado el art. 1 de esta Ley, supone dejar de pagar
los tributos que establecen las leyes, a través de la realizacion de un medio

fraudulento o engafioso.

Esta estructura “dejar de pagar el tributo mediante engafio” solo es
posible de ser ubicada en la fase de la liquidacion o determinacién de la
obligaciéon tributaria de pago del tributo. Efectivamente, la falta de
cumplimiento de la obligacion tributaria de pago del tributo atribuida al
engano del sujeto, esto es, a la forma en que el sujeto comunica a la
Administracion Tributaria a la cuantia a la que asciende su obligacién
tributaria, o en la cual la Administracion Tributaria comunica al sujeto dicha

cuantia supone ubicarnos en el ambito de la liquidacion de los tributos.

Sefala Luis Bramont Arias Torres que el mero incumplimiento de
obligaciones tributarias, en su caso, unicamente conllevara a la comisién de
una infraccion administrativa de una norma tributaria es condiciéon necesaria
para ello, no es suficiente, pues ademas se requiere la configuracion de los

elementos del tipo penal indicado entre los que se encuentra el engafio’’8.

En el caso del delito contable y, en general, en los delitos tributarios,

no existe una referencia directa en la Constitucion Peruana al bien juridico

178 Sentencia de Casacion, Referencia N° 238- 2012 (Lima: Sala Penal Permanente, 2014).
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objeto de proteccion, lo que no significa que no pueda ser protegido por el

ordenamiento penal.

No obstante, esto, resulta necesario precisar que el concepto de bien
juridico deviene en insuficiente, aunque necesario, para determinar los
bienes juridicos que deben ser protegidos en el ambito penal; siendo
evidente que se requiere tomar en cuenta otros criterios como los politicos
criminales de necesidad, merecimiento e idoneidad de pena, asi como una

referencia central que gire en torno a la autorrealizacion del individuo.

Sin embargo, los delitos tributarios (y, en especifico, el delito
contable) no pueden ser vistos como una simple expresion de eficacia
tributaria, debiendo responder su regulacion al marco constitucional de

actuacion del Derecho Penal y de las finalidades preventivas de la pena.

Es decir, la lectura de los tipos tributarios (aunque no se encuentren
regulados en el C. Pn.) no puede hacerse unicamente sobre la base de
principios tributarios, sino tomando en cuenta los principios limitadores del
lus Puniendi; no obstante ello, también es importante la referencia al ambito
tributario, en la medida en que este tipo de delitos constituyen por lo general
normas penales en blanco que complementan su supuesto de hecho

remitiéndose a otras normas extrapenales de caracter tributario. 179

De acuerdo en lo dispuesto en la ley penal tributaria el delito contable
regulado en el art 5. “Sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de 2 (dos) ni mayor de 5 (cinco) afios y con 180 (ciento ochenta) a
365 (trescientos sesenta y cinco) dias-multa, el que estando obligado por las

normas tributarias a llevar libros y registros contables:

179 Romy A. Chang Kcomt, El Delito Contable regulado en el literal a) del articulo 5 de la Ley
Penal Tributaria Peruana: “Breve analisis de los delitos de peligro” (Lima: Foro Juridico)114-
115. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/13805/14429.
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a) Incumpla totalmente dicha obligacion.

b) No hubiera anotado actos, operaciones, ingresos en los libros y registros

contables.180

4.5.1 Jurisprudencia del Delito de Defraudacién Tributaria en Peru.

Es importante citar Jurisprudencia referente a la adecuacién tipica del

delito de defraudacion tributaria en Peru.

Sala Penal Transitoria Referencia N° 1476-2015 Lima, trece de abril
de dos mil dieciséis establece:

“...Los encausados desarrollaron un plan criminal consistente en la
obtencién de facturas o comprobantes de pago de aparentes proveedores
para su posterior anotacién en su registro de estas compras ficticias para

utilizar en forma indebida el crédito fiscal y saldo a favor del IGV...”

“...Por su condicion de representantes legales de las empresas
fiscalizadas, tenian la condicion de obligados tributarios y estaban a cargo de
solicitar y cobrar los beneficios tributarios obtenidos en forma fraudulenta,
en su actuacion no se limité a la obtencion de facturas o comprobantes para
intentar respalda sus operaciones simuladas, como planteé su tesis

defensiva...”

“...El delito previsto en el art. 5 de la Ley Penal Tributaria, es un tipo
penal autobnomo. No es un delito especial propio, pues el ambito o circulo de
autores esta dirigido a cualquier persona que apoya o facilita la comision de

180 Codigo Tributario de la Republica de Peru (Lima: Poder Legislativo de la Republica de
Peru, 1998) Art. sustituido por la 11° Disposicion Final de esta ley.
http://docs.peru.justia.com/federales/leyes/27038-dec-30-1998.pdf
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un delito tributario a través de los medios tipicos que dicha norma estatuye.
Es una figura delictiva que no tiene relacidon alguna de los deberes tributarios
especificos que se les impone a los contribuyentes y responsables

tributarios...”

“...Que, en el presente caso, conforme a los cargos materia de
acusacion fiscal, los tres estan vinculados entre si y, segun los casos,
actuaban por o para la empresa OROGRAMA, MEPROSA Y CIMSA. Las
facturas y demas documentos contables eran ingresados en la contabilidad
de la respectiva empresa y, ademas, incorporaban a la Administracion
Tributaria los documentos legalmente exigibles para obtener
fraudulentamente, desde la ley tributaria, crédito fiscal y saldo a favor en el
IGV. Ello de un modo y otro, no solo se limitaron a la obtencién o, en su
caso, a la entrega de facturas o comprobantes de pago de aparentes
proveedores, sino que se organizaron fraudulentamente para consolidar la
anotacién en el registro de compras de las empresas cuestionadas
adquisiciones ficticias efectuadas a proveedores para utilizar indebidamente
el crédito fiscal y saldo a favor del IGV de las ventas correspondientes a los
afos de 1997 y 1998. 181

4.6 Republica de Guatemala.

En Guatemala los delitos fiscales son conocidos como delitos contra el
régimen tributario, se encuentran regulados en el C. Pn. Guatemalteco'8? |
siendo aplicables en todo el territorio guatemalteco y en concordancia a

todos los tributos de caracter nacional.

81 Recurso Penal, Referencia N° 1476-2015 (Lima: Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Peru, 2016)

182 Cédigo Penal de Guatemala, (Guatemala: Poder Legislativo de la Republica de
Guatemala, 1973). https://www.oas.org/dil/lesp/Codigo_Penal_Guatemala.pdf
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Estos se encuentran en el apartado del C. Pn. denominado Titulo X de
los Delitos contra la Economia Nacional, EI Comercio, La Industria y el

Reégimen Tributario, Capitulo IV de los Delitos contra el Régimen Tributario.

Los delitos fiscales regulados y con especial interés por poseer
elementos semejantes a los del art. 249-A numerales 1 y 2 del C.Pn.

salvadoreno son:

Defraudacién Tributaria Art. 358 A.'8 se regula como toda forma de
engafo que provoque error a la Administracion Tributaria con el fin de
producir disminucion en la recaudacién de impuestos. Este se encuentra
penado con prision de uno a seis afios y con multa semejante al impuesto
omitido. Ademas, expresa expulsion del territorio en caso de que el imputado

sea un extranjero.

Casos Especiales de Defraudacion Tributaria art. 358 B'8* se
encuentran previstos diez diferentes supuestos juridicos que son calificados
como constitutivas de defraudacién tributaria, sin embargo, se analizan de

forma general los relevantes para este proceso de investigacion.

La sancion a imponer en estos casos especiales de defraudacién, es

la misma a imponer en la defraudacion tributaria.

En el numeral dos se encuentra regulado sobre la comercializacion
clandestina de mercancias con evasién de control fiscal o pago de tributos,
expresando lo que se debe de comprender como clandestinidad, englobando

en ello lo relevante para que se ejecute este tipo de delito:

183 |bid. Art. 358 A
184 |bid. Art. 358 B
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“...quien estando obligado a ello, carezca de patente de comercio, no
lleve libros de contabilidad, registros contables y no tenga establecimiento
abierto al publico.” Los cuales son documentos exigidos por el Cm y la Ley
del .LV.A

En el numeral seis también se encuentra regulada la contabilidad ante
lo cual expresa: “Quien lleve doble o mdltiple contabilidad para afectar

negativamente la determinacion o el pago de tributos.”

Ademas, se expresa la sancion a imponer en caso de que fuere
cometido por empleados o representantes legales de una persona juridica,
consistente en una multa equivalente al monto del impuesto omitido y en
caso de reincidencia, se sancionara con la cancelacion definitiva de la
patente de comercio.

En este tipo de disposiciones se penalizan las conductas constitutivas
de artificios o engafios, con las que el contribuyente pretende eludir, inducir o
mantener en error a los funcionarios de la administracion publica que los han
requerido para que demuestre la veracidad de los datos consignados en la
declaracion tributaria, o para que cumpla con la obligacion de declarar y

pagar, que ha sido incumplida por su parte.'8®

Las conductas sancionadas solamente se encuentran tipificadas en la
modalidad dolosa, lo que sugiere que los errores o inexactitudes
involuntarias en que incurra el contribuyente no seran punibles. Solo habra
lugar a la imposicion de sancién penal, cuando el contribuyente obre

dolosamente, esto es, en aquellos eventos en que actie de manera

85Juan Carlos Chun Garcia, “Inconstitucionalidad del Delito de Defraudacién y el
Contrabando Aduanero” (Tesis de grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad
de San Carlos de Guatemala, 2007), 4. http://biblioteca.oj.gob.gt/digitales/41176.pdf
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voluntaria, libre y con la plena conciencia de que lo que esta consignado es
falso'86.

Por tanto, se entiende que los datos que se deben consignar en la
declaracion tributaria constituyen el soporte fundamental de la liquidacion de
los impuestos a cancelar a favor del Estado, sin lugar a duda, de que la
alteracion u ocultamiento de tales datos que se realizan con conocimiento
pleno y de sus implicaciones, constituye un verdadero ilicito de falsedad
ideoldgica de particular que con urgencia requiere su penalizacién, ya que no
se trata de una ingenua inexactitud o equivocacion sino de una forma de

amarfio creada con el propdsito de defraudar al fisco'®”.

Es importante mencionar que en el régimen penal guatemalteco no se
encuentra regulada la excusa legal absolutoria en relacién a este tipo de

delitos.

4.6.1 Jurisprudencia sobre Delitos Fiscales en la Republica de

Guatemala.

En la sentencia de Casacién con Referencia N° 1233- 2011 dictada
por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Guatemala del uno de

octubre de dos mil doce'88, se establece:

“ El fallo en juicio del Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente del departamento de Huhuetenango, por
unanimidad absolvié al acusado Ismar Neptali Gomez por el delito de casos
especiales de defraudacion tributaria y condend por el delito defraudacion

tributaria, en este caso, el juzgador considero que las pruebas presentadas

186 |pid.

187 |bid.

188 Sentencia de Casacion, Referencia N° 1233- 2011 (Guatemala: Camara Penal de la
Corte Suprema de Justicia, 2012) http://gt.viex.com/vid/-457324958
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en juicio no fueron suficientes lo que no permitié que encajara la conducta del
imputado en el caso del art. 358 B numeral 10, pues el Ministerio Publico no
logro probar que las facturas hayan sido extendidas por la supuesta empresa
Compra y Venta de Café El Coéndor, solo se indico que éstas fueron
extraviadas por el acusado, pero no se demostro que éste las haya
falsificado, por lo que genero duda si existieron o no, y el juzgador no puede
presumir la existencia de las mismas con una denuncia de perdida,

presentada al ente investigador.”

“En cuanto al art. 3568 A se consider6 que la conducta descrita se
acoplaba a la conducta del imputado, debido a que este presento como
proveedor a la empresa Compra y Venta de Café el Condor propiedad del
sefior Luis Camilo Gonzalez Franchinne, sin embargo, al realizar las
investigaciones adecuadas se determiné que la entidad poseia otro tipo de
actividad comercial, lo que permitié confirmar que el acusado defraudo al
fisco ya que no poseia documentos de acreditacion de las compras que
supuestamente habia efectuado, ademas la intenciéon del acusado de haber
creado una empresa mercantil y haber declarado compras de café sin
respaldo y extension de facturas a otras empresas sin que existiera el
producto comercial, por lo que la conducta del acusado se adecuo al tipo

penal establecido por el Ministerio Publico, defraudacion tributaria.”

Durante los procesos de investigacién realizados al imputado, se

lograron comprobar aspectos importantes para su incriminacién, que fueron:

“Declar6 costos de compras inexistentes derivados de que el libro de
compras y ventas de su empresa, registro de abril a mayo dos mil seis,
quince facturas ficticias con el objeto de incrementar el IVA por cobrar y de
esa forma obtener su crédito fiscal.” “Evité hacer pagos en concepto del

valor agregado a la Superintendencia de Administracion Tributaria, al haber
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incrementado costos y gastos disminuyo también la renta imponible, lo que
implico una base menor para establecer y pagar impuestos sobre la renta, la
que, de acuerdo con la auditoria practicada, causé un detrimento en el fisco
por concepto de Impuesto sobre la Renta y por concepto de valor agregado,
la cantidad total de trece millones doscientos treinta y nueve mil setecientos

veinticinco quetzales con doce centavos.”

4.7 Legislacion de la Republica de Argentina.

Son dos distintos cuerpos normativos los que proveen las sanciones
para aquellos que incurren en defraudacion tributaria: La Ley de
Procedimiento Tributario N. ° 11.683 y actualmente la Ley Penal Tributaria N.
© 24.769 modificada por la Ley 26.735 publicada en el Boletin Oficial el
28/12/2011.

Se dispone en el art. 46 de la Ley de Procedimiento Tributario N. °
11.683, regula las conductas que constituyen las denominadas infracciones,
y contiene una norma que especificamente se refiere a la defraudacion fiscal
y las sanciones correspondientes. El cual establece lo siguiente: “El que
mediante declaraciones engafiosas u ocultacion maliciosa perjudicare al fisco
con liquidaciones de impuestos que no correspondan a la realidad, sera

reprimido con multa de dos hasta diez veces el importe del tributo evadido”.

Esta ley establece una pena pecuniaria significativa, cuando se
causare un perjuicio o dafo al fisco a través de la realizacién de conductas
ardidosas que impliquen realizar liquidaciones de impuestos inferiores a las
debidas. Es decir: esta figura requiere que medie una conducta que intente
producir un engano o una ocultacion al Fisco, dicho de otro modo, implica

que debe haber existido dolo en el accionar del sujeto. 189

189 Juan Alvarez, Algunas consideraciones sobre El Fraude de Ley en la Republica
Argentina: su recepcion legislativa y consecuencias précticas, 7.
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En este mismo sentido, en comparacion al delito de evasiéon de
impuestos mediante la modalidad de registros contables regulada en
nuestra legislacion en el art 249-A, literal 1 y 2 C.Pn. , respecto a la
legislacion de argentina Giuliani Fonrouge y Navarrine'® en su obra, sefiala

que: “Como declaraciones engafosas pueden ser calificadas:

“...c) las que, no siendo fiel reflejo de la verdad, ademas, se configura
la falta de registraciones contables y exhibicibn de comprobantes de

acreditacion suficiente...”.191

En la Ley N° 26.735 se encuentran regulados en el Titulo I, Delitos

Tributarios, para nuestro interés, el art 1 y 2, disponen lo siguiente:

Articulo 1- Evasion Simple. Sera reprimido con prision de dos (2) a
seis (6) afos el obligado que mediante declaraciones engafiosas,
ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accion o por
omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al
fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que el
monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000) por
cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo

instantaneo o de periodo fiscal inferior a un (1) afo.

Articulo 2-Evasion agravada: La pena sera de tres afios y seis meses
a nueve anos de prision, cuando en el caso del articulo 1° se verificare

cualquiera de los siguientes supuestos:

“...d) Si hubiere mediado la utilizacién total o parcial de facturas o

cualquier otro documento equivalente, ideolégico o materialmente falso...”

190 VVéase. Giuliani Fonrouge y Navarrine, “Procedimiento tributario y de la seguridad social”,
(De Palma, 72 ed., 1999) 8.
191 |bid.
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4.71 Jurisprudencia del Delito de Defraudacién Tributaria en

Argentina.

En el mismo sentido, una sentencia del Poder judicial de la nacion de

Sala B, dictada el 3 de mayo de 2016 Buenos Aires, dispone:

“... Evasién de pago de la suma de $ 1.965.990,47 en concepto de
Impuesto al Valor Agregado con relacion al ejercicio fiscal 2005 a la cual la
contribuyente GERMAIZ S.A. se habria encontrado obligada, mediante la
presunta presentacion de declaraciones juradas supuestamente engafiosas
en las que se computd créditos fiscales en el IVA originados en
documentacion de compras, locacion y/o prestacion de servicios sobre la
cual no pudo establecerse que correspondiera a operaciones efectivamente
realizadas, efectuadas con proveedores sobre los que se observo carencia
de estructura o capacidad operativa y/o financiera, asi como la ausencia de
respaldo documental fehaciente y en oportunidades, inconsistencia en el

circuito de pago...”

“...se le atribuye la presunta evasion de pago de la suma de $ 1.203.631,96
en concepto de Salidas No Documentadas con relacion al ejercicio fiscal
2005 a las cuales la contribuyente GERMAIZ S.A. se habria encontrado
obligada, mediante la omision de declarar e ingresar el impuesto a las
Salidas No documentadas respecto de los pagos realizados con fundamento

en las facturas supuestamente apdcrifas...”

“... Los hechos fueron calificados con el art. 2, inciso “a”, de la ley
24.769 (B.O. 15/1/97), con la redaccion anterior a la reforma introducida por
la ley 26.735 (B.O. 28/12/2011), por ser la norma que se encontraba vigente

al momento de los hechos y por considerar el juzgado “a quo” que la nueva
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redaccion no es mas benigna que la anterior en el caso porque la nueva
redaccion introduce una circunstancia agravante por la utilizacion de facturas
apocrifas (art. 2, inciso “d” de la ley 24.769, con la redaccion introducida por
la ley 26.735) y, en el caso, las evasiones supuestas imputadas se habrian
llevado a cabo mediante la utilizaciéon total de facturas presumiblemente

falsas...”

“... la circunstancia agravante del delito de evasion tributaria prevista
por el art. 2, inciso “d”, de la ley 24.769, incorporado por la ley 26.735, por
considerar que “...la hipdtesis agravante contemplada en el inciso d) de la ley
24.769 es un tipo penal inconstitucional por irrazonable, dado que las
conductas que relata, cuando se trata de la utilizacion total o parcial de
facturas o cualquier otro documento equivalente, ideolégica o materialmente
falsos, no afectan mas gravemente el bien juridico antepuesto a tales normas

que las conductas previstas en la evasion simple...”

“...se rechazd el planteo de inconstitucionalidad mencionado por

“

considerar que “...La acreditacion de determinadas circunstancias de la
realidad econdémica o comercial de un contribuyente (la existencia de
compras a proveedores, en este caso) mediante el uso de documentacion
que seria falsa en razén de simular la verosimilitud de una operacion
realmente inexistente, conlleva una significativa dificultad fiscalizadora a los
fines de detectar aquella irrealidad de la operacion simulada con el fin de

obtener beneficios impositivos...”

“...La capacidad de engarno al fisco de un ardid acompafiado por
documentacion falsa amerita considerar a aquel tipo de conductas evasivas
como dignas de una mayor gravedad que debe reflejarse en la mayor pena
que implica estimar como agravados a aquellos accionares. Maxime si la

obtencion de la documentacion falsa implica, por lo general, la intervencion
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de personas aun ajenas al ente que la usa y, por lo tanto, la utilizacion de
estructuras organizadas al solo efecto de la comercializacion de aquel tipo de

instrumentos apocrifos.

“...Se establece: “La pena sera de tres (3) afios y seis (6) meses a
nueve (9) afios de prision, cuando en el caso del articulo 1° se verificare
cualquiera de los siguientes supuestos: d) Si hubiere mediado la utilizacion
total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente, ideoldgica
0 materialmente falsos...” La letra de la disposicion legal citada
precedentemente, la cual constituye la primera pauta para una hermenéutica
correcta de la norma permite concluir que podrian efectuarse
interpretaciones diferentes del texto legal en vigencia sin forzar aquel texto,
razén por la cual correspondera determinar por la presente cual es la

razonable y la valida.

“

. el hecho resulta calificado segun el inc. d) del art. 2 de la Ley
Penal Tributaria (texto segun ley 26.735), sin distinguir si la evasion
producida tuvo lugar de manera total o parcial con aquellas facturas, ni
importar a cuanto asciende el monto evadido por la utilizacion de aquel
medio; y, b) no interesa si el monto total de la evasiéon de que se trata se
obtuvo exclusivamente por medio de la utilizaciéon de facturas material o
ideolbgicamente falsas, pero resulta imprescindible para que se configure la
circunstancia agravante que la condicion objetiva de punibilidad a ser
superada, contemplada por el tipo base de evasion al que la norma reenvia
($.400.000 en el texto otorgado al art. 1 de la ley 24.769 por la ley 26.735) se
alcance por la utilizacién del medio calificaste descripto...”92

192 Inconstitucionalidad, Referencia N° 26-630 (Buenos Aires: Sala B de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Argentina, 2016) https://ar.vlex.com/vid/incidente-n-17-imputado-
637696681
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

El presente estudio juridico que trata sobre la “La Afectacion al
Principio de Legalidad y al Principio de Seguridad Juridica en La Descripcion
Tipica del Delito de Evasion de Impuestos del Articulo 249-A del Cdédigo

Penal’.

Surge con la necesidad de realizar un analisis del articulo previamente
mencionado especificamente en sus numerales 1), 2) y 3) sobre el contenido
de este precepto legal, en relacién a los conflictos que se presentan y que
dificultan la judicializacién de los hechos punibles descritos en este,
aclarando que en el desarrollo de este estudio se seleccionaron unicamente

los numerales mencionados, por las razones expuestas en el contenido.

Desde el punto de vista nacional se logré explicar en qué consiste el
delito de evasion de impuestos, su desarrollo histérico y cual ha sido su

evolucion en el ambito penal.

Es importante concluir que la razén por la que los tipos penales en
blanco, han sido consideradas incompletas en cuanto a su contenido, porque
en estas no se encuentra totalmente el supuesto de hecho o la consecuencia
juridica, debiendo remitirse a otro cuerpo legal para aplicar el vacio que en
ellas existe, en relacion al delito evasidon de impuestos, han sido
reprochados, por no considerarse como la técnica reglamentaria mas
adecuada, lo cual es particularmente grave en materia penal. No obstante,
esas descripciones son constitucionalmente validas, siempre y cuando el

correspondiente reenvié normativo permita al intérprete determinar
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inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sancidn
correspondiente.

La remision existente en este delito, se verifica en primer lugar del
Cddigo Penal hacia el Codigo Tributario y este de igual forma nos remite a
las Normas Internacionales de Informacién Financiera, las cuales tienen
como finalidad verificar la correcta implementacion de los registros contables
requeridos legalmente de una empresa; sin embargo, estas no poseen un
rango jerarquico de ley, ni siquiera de reglamento. Circunstancia que
presenta un problema de esparcimiento normativo, originandose una
imposibilidad de comprension para los contribuyentes, ya que dificilmente

pueden comprender con exactitud los alcances del tipo penal.

Desde la perspectiva del ciudadano destinatario de la norma juridica,
se puede establecer que no todos los ciudadanos que tienen la condicién de
contribuyente pueden conocer con exactitud el mismo hecho generador del
tributo, hay casos donde los mismos ciudadanos por su educacion, por su
formacion, aun por su especializacion, le puede generar un problema de
compresion normativa, ya que dificilmente logran entender con exactitud cual
es el supuesto de hecho y cuando puede estar infringiendo un tipo penal
para convertirse en un licito penal, traspasar mas alla de la mera infraccién
administrativa, cabe recalcar que en este caso, se establece un monto o

cuantia, de lo que se defrauda.

En ese sentido se considera que existe un tercer aspecto que es la
afectacion de la misma seguridad juridica, ya que el ciudadano no posee
conocimiento pleno de cual es el supuesto del reenvid normativo y sus
derechos, los cuales pueden ser vulnerados, en razén de arbitrariedades
realizadas por el legislador, manipulando a su voluntad la reforma de leyes,
que no permitan el pleno conocimiento de las obligaciones establecidas en

estas, es aqui donde radica el punto mas importante de este principio,
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porque no permitiria la claridad en la aplicacion de las leyes, o abuso de

autoridad.

Bajo esos tres aspectos nosotros consideramos que en la redaccion
actual si existe una vulneracion al principio de legalidad y del principio de

seguridad juridica.

En los delitos de caracter econdmico, no se aplican las reglas del
Derecho Penal tradicional en relacion a la Responsabilidad penal, puesto
que, el Derecho Penal Econdémico, se encarga de la proteccion de bienes
juridicos supraindividuales; misma razén que conlleva a la imputacion de
delitos econdmicos que no recaen en el obligado tributario, sobre todo,
cuando se trata de personas juridicas, en esta situacién la responsabilidad
penal recae en el delegado, el cual tiene como finalidad cumplir con las

obligaciones del obligado tributario.

Luego de haber realizado un contraste jurisprudencial, si bien es cierto
no se ha desarrollado en otra jurisprudencia los elementos sobre una postura
critica, se puede notar que la regulacion de la técnica legislativa utilizada en
la configuracion de los tipos penales de caracter abstracto es deficiente
porque da un margen discrecional de interpretacion o de conocimiento de la

estructura tipica.

Para finalizar, es oportuno mencionar que la normativa vy
jurisprudencia nacional del delito Evasién de Impuesto en relacion a la
normativa internacional, de paises como: Espafa, Paraguay, Estados Unidos
Mexicanos, Peru, Guatemala y Argentina; se lograron desarrollar similitudes
existentes en la regulacién de delitos fiscales, encontrandose que cada
legislacién se encuentra comprometida con la persecucion de los autores de

este tipo de figuras delictivas, observado, que este tipo de delitos son de
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caracter econoémico y por ende, el cometimiento de estas figuras delictivas
impide el desarrollo pleno de las obligaciones del Estado en relacién a sus
gobernantes; ya que no permite el ingreso total del patrimonio requerido por

este, que tiene como fin, invertir en el desarrollo pleno de la sociedad.

5.2 Recomendaciones.

De acuerdo con lo expuesto en el analisis precedente conlleva a
concluir que ante los inconvenientes que presenta el tipo penal de evasion de
impuestos mediante la modalidad de registros contables descrito en el art.
249-A, numeral 1 y 2 del C. Pn, siendo estas las modalidades del delito que
presentan problema de legalidad en cuanto a las remisiones que este realiza,

es evidente la necesidad de hacer una reforma en cuanto al tipo penal.

Se recomienda a la Administracion Tributaria del Salvador, en su
calidad de titular del bien juridico de deber a favor del Estado en cabeza de
dicha Entidad Recaudadora y por ende para la accién de la justicia, que se
presentara un proyecto de reforma legal por cuyo medio se subsanen los
inconvenientes juridicos que se resaltaron en el transcurso de esta
investigacion, preservandose asi de manera real y efectiva el bien juridico el
cual es la hacienda publica tutelado por la ley, evitando que el art. 249-A

numeral 1y 2 del C.Pn sean confuso e incompleto.

Si se pretende evitar que el precepto penal sea confuso e incompleto
Debe reformase, en el sentido que permita distinguir las normas que son
ilicitos penales propiamente dicho, con las infracciones tributarias, la primera,
pasaria a ser un ambito punitivo de ultima ratio y la segunda que al final es lo
que le interesa al fisco percibir el pago de todo lo que se debe, mas que la
pena de prision. Se sugiere una reforma al art 249-A C. Pn., en el sentido de
lograr que el contribuyente tenga la certeza de cual es el limite de la
estructura tipica prohibida, y asi conocer con mayor exactitud el ambito de su
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licitud e ilicitud, con el fin de poder orientar el comportamiento tipito conforme
a la norma y evitar incurrir en errores respecto al contenido de las

obligaciones formales tributarias.

Se ha considerado el art. 249-A correspondiente a la tipificacidén de la
evasion de impuestos en relacion a los delitos vinculados al tema de la
contabilidad, deberia mejorarse en su redaccion en cuanto la tipificacion del
mismo, ya que incurre en un problema de remisidén, habiendo un doble
reenvié normativo, lo cual, es un caso atipico del derecho penal, porque si
bien es cierto que se utiliza la regla de ley penal en blanco, se integran los
presupuestos periféricos del supuesto de hecho en la conducta prohibida,
ademas de la primera remision una doble remision hacia esa norma que
colma el supuesto de hecho descrito por el legislador, que al final se traduce
en una imposibilidad interpretativa en algun sentido para el contribuyente

especialmente personas naturales.

Se considera que es importante, realizar una reforma a los art. 66, 74
y 79 del RACT, en virtud que estos, establecen reenvios normativas hacia las
normas técnicas de contabilidad; que a su vez presentan el defecto de tener
rango de ley secundaria y sus mecanismos de adopcién no requieren un
estricto proceso de formacién de ley que si se exige en el caso de La Ley
Penal, circunstancias que hacen que la norma no quede definida en forma
inequivoca, expresa y clara en las caracteristicas basicas estructurales del

tipo penal.
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