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INTRODUCION
El presente trabajo de investigacion denominado “Analisis de la excusa absolutoria
aplicable a los delitos contra la hacienda publica regulados en el codigo penal de El
Salvador desde una perspectiva politico criminal”, pretende determinar si la excusa
absolutoria establecida en el articulo 252 del vigente Cédigo penal salvadorefio, respeta
el contenido axiologico que el legislador constituyente establecié en la Carta Magna,

concretamente el valor justicia.

Lo anterior en virtud que la incorporacion de una figura de derecho sustantivo como la
precitada, permite prescindir de la pena que corresponderia imponer por la comision de
cualquiera de los delitos contra el bien juridico hacienda publica, aspecto que
necesariamente debe hacernos reflexionar acerca de los efectos que produce la
aplicacién de la excusa absolutoria de la manera en que se encuentra regulada, en la
moral de los contribuyentes que cumplen oportunamente con sus obligaciones

tributarias.

Ademas, la presente investigacién tiene por finalidad establecer si la excusa absolutoria
aplicable a los delitos contra la hacienda publica resulta ser respetuosa del derecho de
igualdad, en razon gue el ordenamiento juridico penal salvadorefio permite prescindir de
la pena que corresponderia imponer ante la comision de cualquiera de los delitos contra
el aludido bien juridico pese a que la conducta atribuida al sujeto activo del delito,
atendiendo al monto de las cantidades dinerarias evadidas, suponen una grave

afectacion al bien juridico “hacienda publica”.



Sin embargo, el ordenamiento juridico salvadorefio carece de una figura similar a favor
de los obligados tributarios que al no haber cumplido con sus compromisos con la
hacienda, su conducta es constitutiva tan solo de una infraccion administrativa y como

tal, presupone una afectacion sustancialmente inferior al bien juridico hacienda publica.

Por otra parte, la investigacion pretende determinar si la actual regulacion de la excusa
absolutoria en referencia resulta ser compatible con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, debido a que el legislador secundario al promulgar el vigente Cédigo
penal de El Salvador, establecié una regulacion sumamente flexible que permite a toda
persona procesada por cualquiera de los delitos contra la hacienda publica, invocar la
excusa absolutoria en cualquier momento del proceso sin establecer limite alguno de

oportunidades.

Asimismo, el presente trabajo de investigacion tiene por cometido determinar el modelo
politico criminal que fundamenta la actual regulacion de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 252 del vigente Cddigo penal de El Salvador y a su vez, establecer si su
regulacién guarda correspondencia con las funciones, principios rectores y modelos de

politica criminal y con los fines preventivo generales y especiales de la pena.

Asi, con la presente investigacion se pretende determinar si la excusa absolutoria
aplicable a los delitos contra la hacienda publica desmotiva a potenciales delincuentes o
bien, a los delincuentes sometidos a proceso penal, a cometer cualquiera de los delitos
contra el referido bien juridico o si por el contrario, con la actual regulacién el Estado
salvadorefio promueve la comisiéon de este tipo de delitos al priorizar la potestad
recaudatoria de los impuestos evadidos en detrimento de las funciones, principios

rectores y modelos de politica criminal.



La problemética de esta investigacion sera abordada utilizando el método deductivo en
la mayor de la misma, cuyo objeto consiste en la sistematizacion de la informacion a
través de la formulacion de enunciados generales, tal es el caso de los aportes teéricos
realizados la dogmatica juridica penal, la politica criminal y las regulaciones juridicas en
materia penal propias de los ordenamientos juridicos de Costa Rica, Argentina, Alemania
y Espafia, con el propdsito de realizar un analisis critico de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 252 del Cédigo penal de El Salvador, aplicable a los delitos contra la

hacienda publica.

El método inductivo fue empleado en menor medida, concretamente al momento de
realizar el andlisis de la jurisprudencia nacional y extranjera —emitida por los tribunales
y/o Cortes de Justicia de Costa Rica, Argentina, Alemania y Espafia— para determinar
a partir del estudio de casos concretos, el tratamiento efectuado en los referidos paises,
respecto de los principios rectores de la politica criminal y de la excusa absolutoria

aplicable a los delitos contra la hacienda publica.

A partir del referido problema de investigacion cada capitulo abordara aspectos parciales
que contribuirdn a esclarecer el tema de estudio, iniciando el Capitulo | con una
“‘Aproximacion a las excusas absolutorias”, el cual permitira identificar la ubicacion
sistémica de la excusa absolutoria tanto en la teoria finalista de la accién como en la
teoria funcionalista teleoldgico valorativa propuesta por Claus Roxin. Asimismo, permitira
establecer que no es posible invocar la excusa absolutoria en la propuesta de

funcionalismo sistémico-normativo propuesto por Ginther Jakobs.

Una vez determinada la ubicacién sistémica de la excusa absolutoria en la teoria del

delito, se efectlia una aproximacién a lo que debe entenderse por excusa absolutoria,



asi como, conocer su origen, fundamentos y sus notas distintivas, las denominaciones
gue recibe en la dogmatica penal, las tipologias habituales de excusas absolutorias que
reconocen los expositores del Derecho penal y su distincidn con otras instituciones

juridicas que surten efectos en la categoria juridica denominada punibilidad.

En el segundo capitulo nombrado “Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos tributarios en Costa Rica, Argentina, Alemania y Espafa”, se estableceran las
regulaciones especificas y los presupuestos de invocacion de las excusas absolutorias
previstas en cada uno de los ordenamientos juridicos antes aludidos, bien se trate de un
antecedente histdrico o de una normativa vigente. Como corolario de lo expuesto se
estableceran las politicas estatales utilizadas para su implementacion, colocando
especial énfasis en las politicas de indole politico criminal y de politica fiscal, sin perder

de perspectiva los factores de caracter politico estricto sensu.

El tercer capitulo se titula “Regulacién de la excusa absolutoria aplicable a los delitos
relativos a la hacienda publica previstos en el Codigo penal de El Salvador” y tiene por
finalidad, establecer la forma en que se encontrd regulado su antecedente inmediato
previsto en el articulo 347 — Bis del Cédigo penal de El Salvador de 1973 —actualmente
derogado—, sus notas caracteristicas y los criterios de politica gubernamental utilizados

por el legislador secundario mientras se encontro vigente.

Ademas, se expresara la manera en que actualmente se encuentra regulada la excusa
absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente Cédigo penal de El Salvador, las notas
distintivas y los criterios de politica criminal utilizados por el legisferante penal al
momento de acontecer la sucesién de normas regulatorias de la excusa absolutoria

aplicable a los delitos contra la hacienda publica, a fin de determinar los principales

iv



cabios relativos al momento procesal de invocacion, la cantidad de oportunidades en las

gue podra ser utilizada y los sujetos beneficiados con la actual regulacion normativa.

Finalmente, en el cuarto capitulo que se denomina “Establecer de qué manera informa
la politica criminal al andlisis juridico de la excusa absolutoria aplicable a los delitos
relativos a la hacienda publica previstos en el Cédigo Penal de El Salvador”, se
determinara como punto de partida que la dogmética penal y la politica criminal son dos
campos del conocimiento estrechamente vinculados, en consecuencia, tanto el analisis
como la aplicacion de la excusa absolutoria, se encuentra condicionada por las
funciones, principios rectores y modelos de la politica criminal, muchos de estos

incorporados en el programa penal de la Constitucion de El Salvador.

De esta forma, a partir de los fundamentos dogmaticos y politico criminales antes
relacionados se establecera que la actual regulaciéon de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 252 del vigente Cddigo penal de El Salvador, carece de correspondencia
con el valor justicia, con los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad, que

integran la politica criminal, asi como con las funciones encomendadas a esta ultima.
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CAPITULO |

APROXIMACION A LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Sumario: 1. Ubicacién de la excusa absolutoria dentro las categorias que integran la
teoria del delito. 1.1 Ubicacién sistémica de la excusa absolutoria en la teoria finalista de
la accion; 1.2 Ubicacion sistémica de la excusa absolutoria en las teorias funcionalistas.
1.2.1 Ubicacion sistémica de la excusa absolutoria en la teoria funcionalista teleolégico-
valorativa propuesta por Claus Roxin. 1.2.2 Un acercamiento al modelo de funcionalismo
sistémico-normativo propuesto por Gunther Jakobs y la imposibilidad técnica de invocar
las excusas absolutorias. 2. Definicion de excusa absolutoria. 3. Origen de la excusa
absolutoria. 4. La excusa absolutoria como aspecto negativo de la punibilidad. 5.
Fundamento dogmaético. 6. Denominaciones de las excusas absolutorias. 7. Tipologias
de las excusas absolutorias frecuentemente reconocidas por la dogmética penal. 8.

Distincion de otras figuras que inciden en la punibilidad.

Resumen: EIl propoésito de este capitulo consiste en realizar un desarrollo dogmatico
juridico relativo a la excusa absolutoria, como tal, tiene por finalidad establecer una
propuesta de definicibn acerca de qué debe entenderse por excusa absolutoria,;
identificar su ubicacion sistémica dentro de las principales teorias juridicas del delito;
conocer su origen, fundamentos y notas distintivas, asi como identificar las distintas
denominaciones que recibe por parte de los expositores del derecho penal. Ademas,
tiene como objetivo identificar las tipologias de excusas absolutorias frecuentemente

reconocidas y distinguirlas de otras instituciones juridicas que inciden en la punibilidad.



1. Ubicacion de la excusa absolutoria dentro de las categorias que integran la

teoria del delito.

En este apartado se realiza un abordaje dogmatico de la excusa absolutoria, que tendra
por finalidad determinar su ubicacién sistémica en la teoria del delito!?, para tal efecto,
se realizara una exposicion de la concepcion mayoritariamente aceptada por los autores
del derecho penal, que no contemplan la punibilidad como categoria autbnoma de la
teoria juridica del delito tanto en la tesis finalista de la accion como en las tesis
funcionalistas, asi como de la concepcién minoritariamente reconocida en la dogmatica

penal, que incluye una ultima categoria en la referida teoria, tratase de la punibilidad.

Definir la ubicacion sistémica de la excusa absolutoria en la estructura juridica de la teoria
del delito, requiere en primer lugar, referir que la teoria en comento es un sistema3
categorial clasificatorio y secuencial, en el que, a partir del concepto basico de accion,
etapa tras etapa, se van elaborando los diferentes elementos comunes a todas las

formas de aparicion del delito®, en consecuencia, se encarga de estudiar las

1 Al respecto, es oportuno referir que la teoria juridica del delito se encarga de estudiar las caracteristicas comunes
que deben concurrir en cualquier conducta humana efectuada por accion u omision, para poder ser considerada como
delito. Vid. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal parte general (Valencia: Editorial Tirant
lo Blanch, 2010), 201.

2 En similar sentido se pronuncié Roxin, al expresar: “Un sistema de la teoria general del delito pretende un orden
I6gico que abarque todas las categorias del delito relacionadas con el comportamiento punible (...) La ventaja de la
sistematizacion de los presupuestos generales del delito se puede apreciar, particularmente, cuando los fundamentos
en que se basa una sentencia se observan claramente, siendo expuestos y relacionados de forma racional y llena de
sentido”. Claus Roxin, Evolucion y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania. Revista electrénica
conceptos, n. 92 (2018), 86, http://www.umsa.edu.ar/wp-content/uploads/2019/03/L-0653.pdf.

3 Al respecto, es oportuno destacar como hiciera Mufioz Conde, que este sistema —refiriéndose a la teoria juridica del
delito—, se ha desarrollado en los Ultimos cien afios principalmente debido a los aportes de la dogmatica juridico penal
alemana cuyos principales exponentes han realizado durante ese tiempo un importante influjo en los penalistas
espafioles y latinoamericanos, entre los que destacé a Von Liszt y Bealing a principios del siglo XX hasta Roxin y
Jackobs, a finales del mismo siglo, transitado por los importantes aportes efectuados por Mezger, Welzel y Maurach.
Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 207 (véase cap. 1, n.1).

4 En similar sentido se pronuncié Bacigalupo. Cf. Enrique Bacigalupo, ¢Subsistira la teoria del delito actual?, Revista
electrénica conceptos, n. 92 (2018), 40-42, http://www.umsa.edu.ar/wp-content/uploads/2019/03/L-0653.pdf.

5 Muiioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 206-207 (véase cap. 1, n.1).



caracteristicas comunes que deben concurrir en cualquier conducta humana efectuada

por accién u omision, para poder ser considerada como tal®7é,

En segundo lugar, presupone realizar una aproximacion a las principales teorias del
delito que son reconocidas por la dogmatica penal. En ese orden de ideas, es oportuno
hacer referencia a la teoria finalista de la accion y las teorias funcionalistas, a efecto
precisar las categorias juridicas que las integran y consecuentemente, determinar la
categoria concreta en la que corresponde efectuar el andlisis de la excusa absolutoria —

cuando resulte procedente—.

1.1. Ubicacion sistémicade laexcusaabsolutoriaen lateoriafinalistade laaccion.

En opinién de Hans Welzel, creador de la teoria finalista de la accién®9%!, |a teoria del
delito es una estructura objetiva de la accién!?. Conforme a esta concepcioén, una accion
se convierte en delito toda vez que infrinja el orden establecido por una comunidad de
un modo previsto en uno de los tipos legales y puede ser reprochada al autor en concepto
de culpabilidad, por ende, debe ser tipica y antijuridica. Ademas, debe ser reprochable a

un autor como persona responsable, quien, en consecuencia, debe ser culpable, de ahi

6 Cf. Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de derecho penal, volumen | (Madrid: Editorial
Trotta, 1997), 127.

7 Vid. Enrique Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general (Madrid: Akal Ediciones, 1997), 132.

8 Cf. Vid. Hans Heinrickh Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general (Barcelona: Bosch, Casa Editorial, S.A.,
1981), 264.

9 Calidad que reconoci6é Roxin. Cf. Claus Roxin, La teoria del delito en la discusion actual (Lima: Editora Juridica
Grijley, 2006), 95.

10 En similar sentido se pronuncié Jescheck, al manifestar que el concepto de delito del finalismo fue elaborado
principalmente por Welzel. Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general, 282 (véase cap. 1, n. 8).

11 Roxin, Evolucion y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania, 93 (véase cap. 1, n. 2).

12 Vid. Hans Welzel, El nuevo sistema del derecho penal (Montevideo-Argentina: Editorial B de F limitada, 2002), 66.

3



gue reconozca expresamente que los tres elementos para que conviertan a una accion

en delito, son: la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad*3'4.

El reconocimiento de las tres categorias integrantes de la teoria juridica del delito antes
relacionadas’®, es el resultado de su evolucién a partir de los aportes de la dogmatica
juridico penal, que se ha encontrado sujeta a una continua discusién y polémical®; reflejo
de esa circunstancia es el hecho que en las tesis actuales no se incluya la acciébn como

una categoria autbnoma de la teoria juridico penal del delito78,

En la concepcion mayoritaria de la teoria de la accion final, ese esquema tripartito se

ocupa de los presupuestos juridicos generales de la punibilidad'®. En ese sentido, en la

13 |bid. 69.

14 En similar sentido se pronuncié Roxin, al referir que las tradicionales categorias del delito son: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Cf. Claus Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal (Buenos Aires: Editorial
Hamurabi, 2002), 19 y 58.

15 En este sentido, es oportuno destacar como lo apuntara Bacigalupo, que la actual teoria del delito esta integrada
por las mismas categorias que encuentran su origen en el Ultimo cuarto de siglo XIX, siendo estas: accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, que al momento de expresar el autor, contaban con casi un siglo de ser catalogadas
como categorias bésicas del sistema del delito —ciertamente incrementado a mas de un siglo si consideramos el
tiempo transcurrido desde que el autor difundié sus aportes a la fecha en que se publica la presente investigacion—.
Ademas, destacd, que no se discute el orden de las categorias, en virtud que este procede del fundamento légico
normativo de los problemas generados por la aplicacion de la ley penal. Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte
general, 133 (véase cap. 1, n.7).

16 |bid.

17 Evidencia de la continua evolucién y polémica del derecho penal especialmente en lo que se debe entender como
delito, la encontramos en los aportes efectuados por Jescheck, quien al realizar un andlisis sobre el concepto de accion
expresoé: “Existen dos posibilidades al iniciar la estructura del delito. Por una parte, la dogmatica puede prescindir de
la construccion de un especial concepto de accion y empezar directamente por la tipicidad, por entender que no es
posible una definicién general de accion previa a las categorias juridicas o, por lo menos, que, aun siendo posible,
careceria de todo valor sistematico por su excesiva generalidad. Pero, por otra parte, la ciencia puede también intentar
dilucidar con caracter general, y antes de discutir los propios elementos del delito, qué deba entenderse por accion en
Derecho Penal”. Aspecto sobre el cual el citado autor tomé postura, al sostener: “El camino correcto sigue siendo el
segundo, pues, aun cuando deba admitirse que sélo en el tipo, en la antijuridicidad y en la culpabilidad se decide la
“suerte de la dogmatica juridico-penal, es necesario un concepto de accion al que puedan referirse estos elementos
como caracteristicas suyas, y ello no sélo por razones gramatico — constructivas”. Jescheck, Tratado de derecho penal,
parte general, 290-291 (véase cap. 1, n. 8).

18 Acerca de la accion o comportamiento como categoria auténoma del delito, resultan ilustrativas las palabras
expuestas por Mir Puig, al expresar: “Segtin la definicion de delito, ampliamente admitida en su estructura central por
la doctrina dominante que von Liszt inici6 hace cerca de un siglo, el primer requisito de dicho concepto es la
concurrencia de una accidon o comportamiento. La necesidad de este requisito parece tan elemental en nuestro
momento historico, al menos en los delitos de actividad positiva, que con frecuencia deja de razonarse suficientemente.
Tal actitud puede dificultar la solucién de la cuestién en discusion, del sentido autbnomo o no, de la categoria
dogmaética de accién. En favor de su consideracién autbnoma dogmatica concurriria la naturaleza prejuridica de la
accion”. Cf. Santiago Mir Puig, Estado, pena y delito (Montevideo-Argentina: Editorial B de F limitada, 2006), 123-124.
19 Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general, 263 (véase cap. 1, n. 8).



categoria juridica de tipicidad se realiza una labor intelectiva de subsuncion o adecuacion
de una conducta humana atribuida al sujeto activo de delito, a efecto de determinar si
guarda correspondencia con la acciéon prohibida por la norma penal??,
consecuentemente la afirmaciéon de que la tipicidad supone la constatacion de la
diferenciacion valorativa de una accion para el derecho penal, inclusive como sefalara

Welzel, es un indicio de la antijuridicidad de la accién?22324,

La categoria de antijuridicidad presupone al decir de Welzel, un juicio desvalorativo
“objetivo™®, al recaer sobre la conducta tipica y realizarse con arreglo a un criterio
general, tratase del ordenamiento juridico, de esta forma, el objeto que es considerado
antijuridico, —la conducta tipica realizada por el sujeto activo del delito— constituye una

unidad de elementos del mundo exterior —objetivos— y animicos —subjetivos—?2°.

Por su parte, Bacigalupo expresé que la teoria de la antijuridicidad tiene por objeto
establecer en qué condiciones y en qué casos la realizacion de un tipo penal —ya sea
en forma dolosa o no; activa u omisiva— no es contrario a derecho, es decir que el hecho

no merece una desaprobacion del ordenamiento juridico, por lo que la antijuridicidad es

20 En palabras de Bacigalupo que una accion sea “tipica” o “adecuada a un tipo penal” implica: “[...] que esa accién es
la accién prohibida por la norma [...]”, es decir, “La accién ejecutada por el autor es la accion prohibida por la norma
cuando se subsume en el tipo penal”. Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general, 146 (véase cap. 1, n.7).
21 Que una accidn sea tipica implica que ha de coincidir con una de las descripciones de los delitos. Claus Roxin,
Derecho penal parte general, tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (Madrid: Editorial Civitas, S.A.,
1997), 194.

22 Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, 79 (véase cap. 1, n. 12).

23 En similar sentido se pronuncié Bacigalupo, al expresar: “Una accion tipica, por tanto, sera también antijuridica si
no interviene en favor del autor una causa o fundamento de justificacion. La tipicidad de una accién es,
consecuentemente, un indicio de antijuridicidad”. Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general, 251 (véase
cap. 1, n.7).

24 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 195 (véase, cap. 1, n. 21).

25 Sobre el caracter objetivo del juicio desvalorativo de la antijuridicidad, Welzel afirmé: “Debido a la variedad de
sentidos del concepto “objetivo”, ha surgido la creencia errénea de que la antijuridicidad puede solo referirse al lado
objetivo (del mundo exterior) de la accién, por ser un juicio desvalorativo “objetivo”. En realidad la palabra “objetivo”
esta utilizada aqui en dos sentidos distintos. La antijuridicidad es sélo objetiva en el sentido de un juicio valorativo
general; su objeto, la accion, es, en cambio, una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivos.
Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, 76 (véase cap. 1, n. 12).

26 |bid. 76.



una teoria referida a las autorizaciones para la realizacion de un comportamiento tipico.
En otras palabras, sostener que un comportamiento tipico se encuentra justificado
equivale a afirmar que el autor de la accion tipica dispuso de un permiso del orden juridico

para obrar como lo hizo?’28,

En este punto, es imperioso destacar como lo hiciera Roxin, que la relevancia de las
causas de justificacion o “causas de exclusion del injusto” o “proposiciones permisivas”??,
al afirmar que una conducta tipica es antijuridica en caso de que no concurra una causa
de justificaciébn como la legitima defensa, estado de necesidad o derecho de correccion
paterno, que excluya la antijuridicidad®. En este sentido, es oportuno destacar que la

comprobacioén de la antijuridicidad de una conducta tiene caracter negativo3!.

El fundamento de la exclusion de la antijuricidad de acciones tipicas encuentra su
génesis en el hecho que el ordenamiento juridico no sélo consta de prohibiciones sino
también de autorizaciones que levantan la prohibicién bajo determinados presupuestos.
Las autorizaciones toman la forma de proposiciones permisivas que se contraponen a

los tipos de justificacién, de tal forma que cuando concurre una causa de justificacién

27 Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general, 251 (véase cap. 1, n.7).

28 Resultan clarificadoras las palabras de Mir Puig, al afirmar: “Para la presencia de un delito es preciso [...], un
comportamiento humano subsumible en un ‘“tipo” de conducta previsto en principio en la Parte Especial del Codigo
penal. Pero ello no basta, pues puede suceder que tal comportamiento tipico se halle justificado por la concurrencia
de una casusa de justificacion. Faltara entonces la antijuridicidad de la conducta y desaparecera la posibilidad de
considerar que la misma constituya delito”. Cf. Santiago Mir Puig, Derecho penal parte general (Barcelona: Editorial
Reppertor, 2002), 409.

2% Vid. Claus Roxin, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del bien juridico (Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1979), 4.

30 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 557 (véase, cap. 1, n. 21).

31 Mir Puig al referirse al caracter negativo de la antijuridicidad manifestd: “...la comprobacién de la antijuridicidad de
una conducta tiene carécter negativo. Primero se trataba de determinar si concurrian positivamente los elementos
fundamentales del injusto —esto es, si se realizaban los elementos especificos de un tipo de injusto penal —. Ahora,
en cambio, importa averiguar a continuacion si concurre alguna causa que excluya la antijuridicidad. Si no concurre
ninguna causa de justificacion, el hecho sera sin mas antijuridico”. Mir Puig, Derecho penal parte general, 409 (véase
cap. 1, n.28).



pierde su virtualidad de deber juridico en el caso concreto la norma prohibitiva contenida

en el tipo de injusto323,

Esta sola circunstancia —encontrarnos en presencia de una conducta de la que pueda
predicarse que es tipica y antijuridica—, no conlleva en forma automatica la imposicién
de la pena correspondiente al ilicito cometido, en tanto principal consecuencia juridico
penal del delito, en virtud que la dogmética juridico penal reconoce la posibilidad que en
casos especificos, el autor de un hecho catalogado como tipico y antijuridico, quede
exento de responsabilidad penal, motivo por el cual, junto a las categorias antes
referidas, los expositores del derecho penal, incluyen una tercera categoria de la teoria

juridica del delito, tratase de la culpabilidad3+3>,

El término culpabilidad fue acogido por la doctrina absolutamente dominante desde la
época de von Liszt®, el cual se encuentra referido a la posibilidad de imputacion del
injusto a su autor; sin embargo, una parte de los expositores del derecho penal
cuestionaron la utilizacién del contenido de esta categoria y defendieron la creacién de
una categoria intermedia entre antijuridicidad y culpabilidad, a la que denominaron

“responsabilidad por el hecho”3738. En mas de un siglo que ha sucedido desde los aportes

32 Jescheck, Tratado de derecho penal, parte general, 441 (véase cap. 1, n. 8).

33 El término injusto penal engloba a las categorias de tipicidad y antijuridicidad, de esta forma quien incurre en una
accion tipica sin estar amparado por una causa de justificacion se ha comportado en forma ilegal. Por el contrario, el
comportamiento tipico amparado por una causa de justificaciéon es legal. Roxin, Evolucién y modernas tendencias de
la teoria del delito en Alemania, 88 (véase cap. 1, n. 2).

34 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 349 (véase cap. 1, n.1).

35 Roxin, Evolucion y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania, 88 (véase cap. 1, n. 2).

36 Mir Puig, Derecho penal parte general, 516-517 (véase cap. 1, n.28).

37 Asi, Maurach expresd: “La teoria de la responsabilidad por el hecho en cuanto etapa previa de la culpabilidad,
desarrollada en este lugar, no ha podido imponerse, hasta ahora, en su estructura dogmatica fundamental [...]”. Cf.
Reinhart Maurach, Derecho penal. Parte general (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1994), 544.

38 Por otra parte, es oportuno destacar que la expresion “culpabilidad” para referirse a la tercera categoria de la teoria
juridica del delito, no se ha encontrado exenta de criticas en virtud de su carga moralizante, inclusive religiosa que
conlleva, razon por la cual se han utilizado otros términos para referirse a ella, verbigracia: imputacion subjetiva,
imputacion personal, atribuibilidad, motivabilidad, etc. Vid. Margarita Martinez Escamilla et. al., Derecho penal.
Introduccion. Teoria juridica del delito (Madrid: Universidad Complutence de Madrid, 2012), 320.



de von Liszt relativos a la concepcion de la culpabilidad, pueden identificarse claramente

tres concepciones?, a saber:

1) Laconcepcién psicologicade laculpabilidad: se fundamenté en el concepto causal
— naturalista de delito propuesto por von Liszt y Beling®®. A partir de sus aportes, la
culpabilidad era comprendida como una relacién psicolégica entre el hecho y su autor.
Esta concepcion fue influenciada por el ambiente positivista de fines del siglo XIX, el cual
se plasmé en una construccion de la teoria del delito que partia, por un lado, de la division
de este en las dos partes que se manifiestan separadas ante la percepcion de los
sentidos: la parte externa y la parte interna; y por otro lado, atendia como elemento

definidor fundamental a la idea de causalidad?!.

Asi, la parte externa del hecho se identifico con el objeto de la antijuridicidad; mientras
que la parte interna se atribuy6 a la culpabilidad*?*3. Conforme a esta tesis, la culpabilidad
fue comprendida como una relacion de causalidad psiquica, es decir, el nexo que explica
el resultado como producto de la mente del sujeto activo del delito, en la que el dolo y la
culpa fueron catalogados como las dos formas posibles de esta conexién psiquica entre

el autor y su hecho**.

39 Mir Puig, Derecho penal parte general, 517-520 (véase cap. 1, n.28).

40 Mufioz Conde al hacer referencia a los aportes de Von Liszt y Beling, destacé que ambos autores sentaron las bases
para una discusion y evaluacién de la teoria del delito que aln se encuentra vigente. Vid. Francisco Mufioz Conde,
Introduccion al derecho penal (Montevideo-Argentina: Editorial B de F limitada, 2001), 259.

41 Mir Puig, Derecho penal parte general, 517 (véase cap. 1, n.28).

2 |bid.

43 En similar sentido se pronunciaron Bustos Ramirez y Hormazabal Malareé, al manifestar lo siguiente: “La historia
de la teoria del delito pone de manifiesto que tradicionalmente el injusto ha sido el continente de todo lo objetivo,
descriptivo y valorativo y la culpabilidad de todo lo subjetivo. Asi aparece claramente en los planteamientos del
causalismo naturalista y su teoria psicolégica de la culpabilidad...”. Vid. Juan J. Bustos Ramirez y Hernan Hormazéabal
Malareé, Lecciones de derecho penal. Volumen I, (Valladolid: Editorial Trotta, 1999), 311.

44 Mir Puig, Derecho penal parte general, 517 (véase cap. 1, n.28).



En definitiva, el delito fue concebido como el resultado de una doble vinculacion causal:
la relacion de causalidad material, que da lugar a la antijuridicidad, y la conexién de
causalidad psiquica, en que consiste la culpabilidad*®; sin embargo, esta concepcion
fracaso ante su incapacidad de ser aplicada a los comportamientos imprudentes en los
gue no existe ninguna conexidn psiquica entre el autor y la lesion. Ademas, ante la
existencia de causas de exculpacion en las que subsiste el dolo, verbigratia: en el estado

de necesidad exculpante o en el miedo insuperable?®.

2) Laconcepcion normativa de la culpabilidad: las criticas efectuadas a la concepcién
psicoldgica de la culpabilidad provocaron que esta fuera sustituida por la concepcién
normativa de la culpabilidad*’, que basada en los aportes de Goldschmidt y Freudenthal
realizados a inicios del siglo XX, permitié que la culpabilidad pasara a ser comprendida
como un juicio de valor, mas concretamente, como un juicio de reproche por la realizacion

del hecho antijuridico cuando era exigible obrar apegado a derecho“®.

Conforme a esta tesis el dolo y la culpa continGan analizdndose en la categoria juridica
de la culpabilidad; sin embargo, dejaron de ser concebidas como las tipologias de
culpabilidad para constituir elementos necesarios, pero no suficientes para establecer la

culpabilidad. Asi, concebida la culpabilidad —como reprochabilidad por la voluntad

45 |bid.

46 |bid. 518.

47 Asi, resultan ejemplificativas las palabras de Bernd Shiinemann al expresar: “Desde luego, la culpabilidad ya no se
concibe en el sentido de concepto psicoldgico de culpabilidad, es decir, como relacion subjetiva del autor con el
resultado antijuridico, sino de acuerdo al concepto normativo de culpabilidad...”. Bernd Shiinemann, La culpabilidad:
estado de la cuestion. Sobre el estado de la teoria del delito (Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2000), 94.

48 Mir Puig, Derecho penal parte general, 519 (véase cap. 1, n.28).



defectuosa— requeria la concurrencia de los siguientes aspectos: a) la imputabilidad*?;

b) el dolo o culpa como voluntad defectuosa®’; y, ¢) ausencia de causas de exculpacion®.

3) Laconcepcion puramente normativista del finalismo: la teoria finalista de la accion
propuesta por Welzel trasladé la finalidad al centro del injusto, provocando con ello que
tanto el dolo como el deber objetivo de cuidado exigible a los delitos imprudentes, fuese
sustraido de la categoria juridica de la culpabilidad, con lo que se abandoné totalmente
el contenido psicolégico de la culpabilidad y consecuentemente, se convirtio la

concepcién normativa del causalismo en una concepcién puramente normativa®2.

Asi, para el finalismo la culpabilidad se limita a reunir aquellas circunstancias que
condicionan la reprochabilidad del hecho antijuridico, esto implica que todo el objeto del
reproche se encuentra en el injusto, mientras que en la culpabilidad se analizan las
condiciones de su atribucién al autor®®. Desde esta perspectiva, la culpabilidad se

encuentra conformada por los siguientes elementos: a) la imputabilidad®*; b) la

4% |a imputabilidad era concebida en esta tesis como capacidad de culpabilidad, es decir como presupuesto de una
voluntad defectuosa reprochable. Ibid.

50 Al decir de Mir Puig, el dolo o la culpa como voluntad defectuosa implicaba: “El conocimiento propio del dolo, o su
posibilidad en la imprudencia, para ser defectuosos han de referirse tanto a los hechos como a su significacion
antijuridica”. Ibid.

51 En este sentido, Mir Puig ejemplific6 que son causas de exculpacion el estado de necesidad exculpante, cuya
presencia impediria la reprochabilidad de la voluntad defectuosa por inexigibilidad de adoptar una decisién conforme
a derecho. Ibid. 520.

52 |bid.

53 Con razén apunté Mir Puig que la culpabilidad dej6 de continuar cobijando la parte subjetiva del hecho. Ibid.

54 Refiri6 Mir Puig, que en la teoria finalista de la accién, la imputabilidad deja de ser considerada como presupuesto
previo de la culpabilidad; en su lugar se erige como en condicion central de reprochabilidad debido a que no se atiende
a la voluntad defectuosa sino en las condiciones de atribuibilidad del injusto que gravitan en torno a la idea de “poder
actuar de otro modo”. Ibid. 521.
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posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho®%; y, c) la usencia de causas

de exculpacion®®,

Es a partir de la ultima concepcion aludida —concepcion puramente normativa— que la
teoria finalista de la accion establece el contenido de la categoria juridica de culpabilidad,
que se justifica en el hecho que la accion tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir
como lo sefialara Roxin, ha de poder atribuirse o reprochar a su autor®’°8, Esta categoria
—culpabilidad— tiene por funcién acoger aquellos elementos referidos al autor del delito
que sin pertenecer al tipo ni a la antijuridicidad, son necesarios para la imposicion de una

pena.

En este sentido, Roxin destacé que los presupuestos de la culpabilidad son la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de exculpacion®. Por
su parte, Bacigalupo expresé que la culpabilidad se encuentra conformada por tres los
elementos, siendo estos: a) capacidad de culpabilidad o imputabilidad: comprendido
como capacidad de comprender la ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella; b)

posibilidad de conocimiento de la ilicitud: conciencia potencial de la antijuridicidad y del

55 Uno de los cambios que supuso la teoria finalista de la accion consistié en trasladar el dolo al injusto, acotando que
este fue entendido como un “dolo natural”; en consecuencia, no incluia el conocimiento de la prohibicién, debido a que
el examen de este tdpico se encontraba reservado para la culpabilidad, no como un contenido psicoldgico sino mas
bien, como posibilidad normativamente determinable de dicho comportamiento. En este sentido, en la culpabilidad se
pregunta si el sujeto activo del delito podria conocer la prohibicién del hecho como presupuesto del poder adecuar la
conducta a la norma. Desde esta perspectiva, la falta de dicha posibilidad no excluye el dolo en su modalidad natural
sino que excluye la culpabilidad a través de la figura del error de prohibicién invencible, que en caso de concurrir,
conllevara una atenuacion de la culpabilidad. Ibid.

56 Al respecto, es oportuno destacar que las causas de exculpacion no excluyen por completo la posibilidad de actuar
de otro modo, por tanto, no excluyen la culpabilidad sino que la disminuyen de forma suficiente como para disculpar
al sujeto activo del delito y eximirle del reproche de la culpabilidad. Ibid.

57 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 195 (véase, cap. 1, n. 21).

58 Refiere Mufioz Conde, que para la imposicion de una pena, no es suficiente la comision de un hecho tipico y
antijuridico, pues esta sola circunstancia no acarrea automaticamente la imposicién de una pena al autor del delito, en
virtud que existen casos especificos en los que el autor de un delito queda exento de responsabilidad penal, por lo
que es necesaria la concurrencia de una tercera categoria en la teoria juridica del delito para de esta forma, imponer
una pena, siendo esta la culpabilidad. Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 349 (véase cap. 1,
n.1).

59 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 195 (véase, cap. 1, n. 21).
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error de prohibicion—; vy, c) exigibilidad: circunstancias que excluyen el reproche de

culpabilidad®®.

Conforme a los postulados expuestos en los paragrafos que anteceden, culpable es el
autor de un ilicito si ha podido comprender la ilicitud y comportarse de acuerdo con esa
comprension, si ha podido saber de la ilicitud y si no ha obrado en un contexto en el que

se excluye su reprochabilidad®.

Cabe aclarar que si bien en la dogmatica penal se acepta mayoritariamente que la teoria
final de la accion se encuentra conformada por las tres categorias aludidas en los
parrafos que anteceden —tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad—, consecuentemente,
conforme a esta concepcion por delito se comprende una conducta tipica, antijuridica y
culpable, bastando la concurrencia de estas para comprender que la conducta es punible
o merecedora de pena; sin embargo, existen otras propuestas dogméticas que
propugnan la incorporacion de otra categoria autbnoma de la teoria juridica del delito,

tratase de la punibilidad®2636465,

60 Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general, 306 (véase cap. 1, n.7).

61 |bid.

62 Al respecto, Zaffaroni expresé: “Las dudas sobre la posibilidad de delito sin coercion penal provienen del sector
doctrinario que denomina punibilidad a la posibilidad de coercion penal, incluyéndola como categoria dentro del
concepto de delito”. Vid. Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho penal parte general (Buenos Aires: Editorial Ediar, 2002),
876.

63 Acerca del estado de la discusion dogmatica respecto de la incorporacion de una categoria adicional en la teoria del
delito, resultan clarificadoras las palabras de Garcia Pérez, al expresar: “Como es sabido, se ha discutido hasta la
saciedad un elemento del delito que se situaria tras la culpabilidad, donde pese a la rotundidad de algunas
conclusiones de los detractores de la admision de una nueva categoria, lo cierto es que el debate esta mas vivo que
nunca y hasta donde alcanzo a ver cada vez son mas los partidarios de asumir su existencia, al menos en nuestro
pais”. Cf. Octavio Garcia Pérez, “Sobre el estado actual del debate en torno a la punibilidad”, Revista estudios penales
y criminolégicos, no. 39 (2019), 710, https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/6279.

64 En este grupo de autores que consideran a la punibilidad como categoria auténoma dentro de la teoria juridica del
delito se encuentra Diez Ripollés, quien sostiene que la punibilidad constituye la Ultima categoria de la infraccién penal,
a verificar una vez comprobado la concurrencia de las tres categorias precedentes. En ese sentido, es una categoria
mas de la infraccién penal, de rango similar a las restantes, con un contenido propio y diferenciado. Cf. José Luis Diez
Ripollés, “La categoria de la punibilidad en el derecho penal espariol”, Cuadernos de derecho penal, no. 18 (2017),
13, https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_penallissue/view/97.

65 Bustos Rubio tiene una opinién divergente al afirmar que la punibilidad no es parte estructural del delito sino una
consecuencia de este, aspecto que sustenta en el hecho que el delito es perfecto y por tanto, existe desde que se
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Esta propuesta tedrica tiene como fundamento el concepto de delito como conducta
punible®, afirmando en este sentido, que si bien el delito por regla general es una
conducta tipica, antijuridica y culpable; excepcionalmente, en algunos tipos penales
concretos, de estas caracteristicas no se infiere por si misma la punibilidad sino que es
necesario agregar otros presupuestos para desencadenarla, siendo estos las
condiciones objetivas de punibilidad y las causas de exclusion de la punibilidad®’. Por
tanto, conforme a esta propuesta tan solo podra catalogarse como delito aquel

comportamiento humano que resulte ser tipico, antijuridico, culpable y punible.

Llegados a este punto, se vuelve necesario destacar que la incorporacion de la
punibilidad como una categoria juridica autbnoma de la teoria delito, no se ha encontrado
exenta de criticas por los expositores de derecho penal, asi Mir Puig y Zaffaroni,

cuestionaron su incorporacion, el primero por considerarla innecesaria®®; mientras que el

constata un comportamiento tipico, antijuridico y culpable. La punibilidad asi considerada, se establece como una
categoria propia existente, pero en todo caso ajena al delito comprensiva de un conjunto de elementos que juegan su
papel tras la existencia de este. En definitiva, concluyé que la culpabilidad no se mueve en el seno de la teoria
tradicional del delito, sino que se encuentra mas préxima a la teoria de la pena. Miguel Bustos Rubio, “Mas alla del
injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, Revista estudios penales y criminolégicos, no. 35 (2015), 197-
199, https://revistas.usc.es/index.php/epc/article/view/2425.

66 Diez Ripollés, “La categoria de la punibilidad en el derecho penal espariol”, 12-13 (véase cap. 1, n. 64).

67 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 195 (véase, cap. 1, n. 21).

68 En ese sentido, expres6 Mir Puig, que el aporte doctrinario antes expuesto, no ha estado exento de criticas, asi, fue
cuestionada la implementacién de una categoria adicional de la teoria juridica del delito, como es la punibilidad por
resultar innecesaria. Mir Puig, Derecho penal parte general, 143 (véase cap. 1, n.28).
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segundo la consideré formal y tautolégica®®, aspecto que se ha sometido a contra

criticas’?"! y refutaciones en el ambito doctrinario’?.

Pese a las criticas resefiadas por algunos expositores del derecho, para los efectos de
la presente investigacién, es necesario acotar que la teoria juridica del delito y
consecuentemente, la definicibn que de éste correspondera utilizar, tal como lo
expresara Roxin, se encontrara integrada por las tres categorias clasicas de la teoria
juridica del delito —tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad—; y solo en algunos tipos
penales especificos, se encontrara conformada por las cuatro categorias juridicas antes
referidas —tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad—, en consecuencia, se

considerara delito a toda conducta tipica, antijuridica, culpable y punible.

Lo expuesto en los paragrafos que anteceden adquiere especial trascendencia en virtud

gue las excusas absolutorias en general y la aplicable a los delitos tributarios en

69 Zaffaroni, Derecho penal parte general, 876 (véase cap. 1, n. 62).

0 Frente a las criticas a la condicion de que la punibilidad es tautoldgica, el mismo Zaffaroni expreso que los defensores
de esa teoria cuestionaron tal afirmacion —ser tautolégica—, por considerar que la misma no es cierta, en virtud que
puede estar ausente pese a la presencia de las restantes caracteristicas dadas en la definicién. Ibid 876-877.

" Por su parte, Diez Ripollés al referirse a las criticas formuladas a la punibilidad como categoria auténoma del delito
manifesté que esta “...no constituye un corolario de la concurrencia del conjunto de categorias previas constitutivas
de la infraccién penal, de modo que se limite a expresar que, presente una accion u omision tipica, antijuridica y
culpable, el comportamiento realizado ya permitiria imponer una pena a su autor, es decir, seria punible. Eso supondria
en el fondo una tautologia, pues las categorias constituyentes de la infraccién penal pretenden justamente determinar
los presupuestos de responsabilidad por un comportamiento que abren la puerta a la imposicion de una reaccion penal.
La punibilidad seria bajo este punto de vista criticado algo asi como la etiqueta final a adherir al comportamiento, mero
resultante de la averiguacion precedente...” [...] afadiendo que “...Jlos elementos de la punibilidad expresan un
componente especifico del juicio de responsabilidad que no es reconducible a categorias anteriores de la infraccion
penal. Es mas, a semejanza de algunas de esas categorias, esos elementos se estructuran de modo que en ocasiones
fundamentan esa categoria, otras la excluyen y a veces la graduan...”. Diez Ripollés, “La categoria de la punibilidad
en el derecho penal espariol”, 14-15 (véase cap. 1, n. 64).

72 Respecto a la contra critica antes expuesta, Zaffaroni expresé que el argumento que pretende que no hay tautologia
en la definicion de delito que abarca la punibilidad, parte de un equivoco que tiene su origen en una dualidad de sentido
gue hay en la expresion punibilidad, debido a que no puede caber duda de que el delito es una conducta punible, lo
gue parece contradecirse irreductiblemente con la afirmacion de que hay delitos que no son punibles. Esta contraccion
proviene de que para unos el delito es una conducta punible, mientras que para otros la punibilidad puede depender
de otros requisitos adicionales a la existencia del delito. Afladiendo, que si bien en un primer momento ambas
perspectivas parecen incompatibles, su distincion obedece a que la expresion punibilidad en unos casos se utiliza para
referirse al merecimiento de penay en otros casos se utiliza para aludir a la efectiva posibilidad juridica de aplicar una
pena, términos que son perfectamente distinguibles en el idioma aleman, asi: con la expresion Strafwirdigkeit, se
alude al merecimiento de pena, a diferencia de la expresion alemanda Strafbarkeit, con la que se refiere a la posibilidad
concreta de aplicacion de pena. Ibid. 878-879.
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particular, se ubican en la categoria de punibilidad, en atencion a la eleccion del
legislador de prever una excusa absolutoria para los delitos contra la hacienda publica,

gue se encuentra regulada en el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador’s.

Roxin destac6 que pese a los aportes que supuso la implementacion de la teoria final de
la accién propuesta principalmente por Welzel’#"> y desarrollada por sus discipulos como
Maurach’®, no logré imponerse como teoria dominante en Alemania, mas adun,
actualmente no supone ser un tema de discusion sino que simplemente forma parte de
la historia de la dogmatica penal’’’8. Asi, las concepciones actualmente dominantes en
la doctrina del derecho penal alemén no orientan su sistema a realidades ontologicas
previas sino a cometidos y finalidades del derecho penal, a los que se alude como

proyectos funcionalistas del sistema’®, que seran analizados a continuacion.

1.2 Introduccién a las teorias funcionalistas.

73 El articulo 252 del Cédigo penal de El Salvador, literalmente prevé: “En los delitos de este Capitulo, no se impondra
pena alguna al imputado si en cualquier momento satisficiere debidamente al Fisco los impuestos evadidos con sus
respectivos accesorios”. Vid. Cédigo penal vigente de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1998).

“

74 Roxin, al referirse a los aportes realizados por la teoria en comento, expreso: “...la doctrina final de la accion ha
dejado tras de si hondas y perdurables huellas en la Dogmatica juridico-penal. En este sentido, supuso en
contraposicion con la precedente de la época del pensamiento sistematico del Derecho penal en Alemania, la asi
llamada teoria causal de la accion, un avance esencial, en la medida en que, en vez de un mero nexo légico-causal
—Ila condicio sine qua non—, recurrid a una categoria antropoldgica para la fundamentacion de la responsabilidad
penal: el poder configurador de los acontecimientos mediante la finalidad humana” Vid. Claus Roxin, “El nuevo
desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, InDret, Revista para el andlisis del derecho, no. 4 (2012), 3,
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/955.2.pdf.

75 Acerca de la relevancia de la teoria final de la accién, Roxin refirié que sigue teniéndolo debido a que en algunos
puntos importantes ha ejercido una influencia en la ciencia penal alemana que posiblemente nunca desaparecera. Cf.
Claus Roxin, La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000),
42-43.

76 |bid. 38.

7 Tal es el desplazamiento de la teoria finalista de la accién, que en palabras de Roxin: “Hoy en dia, ningin joven
penalista aleman se describiria a si mismo como Finalista”. Roxin, “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal
en Alemania”, 3 (véase cap. 1, n. 74).

78 Roxin destac que en Alemania la teoria final de la accion tiene unos pocos defensores. Roxin, La evolucién de la
politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 42 (véase cap. 1, n. 75).

7 Roxin, “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, 4 (véase cap. 1, n. 74).

15



La teoria del delito predominante en Alemania se fundamenta en las teorias
funcionalistas® que si bien coinciden en su punto de partida normativo, fuera de este
aspecto adquieren derroteros adyacentes®. En atencién a su relevancia y predominio en
la dogmatica juridica internacional, se dedicaran los paragrafos que siguen para

adentrarnos en su analisis.

Pese a las diferencias existentes entre las teorias funcionalistas que de manera
predominante fundamentan la teoria del delito en la actualidad, concurren elementos
comunes que pueden ser definidas como aquellas orientaciones de la dogmética juridico-
penal que intentan construir las categorias del sistema a partir de los fines del derecho
penal®?. Asi entendido, el funcionalismo se orienta a los fines sociales y se opone a las
dogmaticas antologistas, especialmente a los aportes efectuados por Welzel y sus

partidarios®384,

1.2.1 Ubicacion sistémica de la excusa absolutoria en la teoria funcionalista

teleolégico-valorativa propuesta por Claus Roxin.

80 Montoro Ballesteros expresé que el funcionalismo es una corriente metodoldgica que se desarrollé en la segunda
mitad del siglo XX, cuyo influjo abarca distintos &mbitos como la antropologia, la sociologia, la psicologia, la politica'y
al derecho. Asimismo, afirmé que el método funcionalista plantea como objetivo la comprension y explicacion de las
estructuras sociales; sin embargo, tal cometido no pretende hacerlo desde su origen histérico y de sus particulares
geograficas y temporales sino tomando como punto de partida la observacion, analisis y estudio de las funciones que
realizan las estructuras sociales dentro de la sociedad o en parte de ella. Vid. Alberto Montoro Ballestero, El
funcionalismo en el derecho: notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, no.
8 (2007), 365-366, https://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/view/ANDH0707110365A/20789.

81 |bid.

82 Conceptualizacion efectuada por Enrique Pefiaranda Ramos, citando a Silva Sanchez. Cf. Enrique Pefiaranda
Ramos, Sobre la influencia del funcionalismo y las teorias del sistema en las actuales concepciones de la pena y del
concepto de delito, Revista Doxa, no. 23 (2011), 289, https://doi.org/10.14198/DOXA2000.23.11.

83 |bid.

84 En similar sentido se pronuncié Roxin, al expresar: “Por consiguiente, las concepciones actualmente dominantes en
la doctrina del derecho penal aleman no orientan su sistema a realidades ontoldgicas previas como la causalidad o la
finalidad, sino a cometidos o finalidades del derecho penal [...] Mientras que el causalismo y el finalismo compartian
una base comun consistente en fundamentos ontoldgicos, las teorias funcionalistas coinciden en su punto de partida
normativo”. Roxin, “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, 4 (véase cap. 1, n. 74).
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En la dogmatica penal se reconocen dos modelos de funcionalismo: por una parte, el
sistema fundamentado politico-criminalmente887 también denominado funcionalismo
moderado®® o teleoldgico-valorativo®, cuya autoria corresponde a Claus Roxin®%°%, quien
propugna como punto de partida que el injusto penal debe derivarse de la funcion del
derecho penal; mientras que la culpabilidad debe derivarse del concreto fin de la pena

gue se impone??,

Esto nos conduce inexorablemente a precisar cual es la funcién del derecho penal, que
en opinion de Roxin consiste en garantizar una vida comun pacifica y libre, con la
proteccion de todos los derechos reconocidos internacionalmente, a los que define como
bienes juridicos®?, acotando que su proteccion a través del derecho penal, al ser el
mecanismo de mayor sancidn que posee el Estado, debe intervenir anicamente en
aquellos casos en los que otros mecanismos de proteccién estatal menos rigurosos,
verbigracia: las sanciones juridico-civiles, las prohibiciones de derecho publico y las

sanciones administrativas, no sean suficientes para garantizar una vida pacifica®.

85 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 217 (véase, cap. 1, n. 21).

86 Roxin, La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 44 (véase cap. 1, n. 75).

87 Bern Schiinemann al referirse a las tipologias de funcionalismo que se reconocen en la dogmatica penal, expresé
que: “...unos autores (paradigmaticamente, ROXIN) sintieron la necesidad de orientar el Derecho Penal a la politica
criminal, separandose abiertamente del método deductivo-axiomatico del finalismo, al que objetaba de los problemas
juridicos como cuestiones basicamente ldgico-abstractas”. Cf. Bernd Schiinemann, El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales (Madrid: Editorial Tecnos, S. A., 1991), 19.

88 vid. Oscar Pefia Gonzalez y Frank Almanza Altamirano, Teoria del delito. Manual practico para su aplicacion en la
teoria del caso (Lima: Editorial Nomos & Thesis E.I.R.L., 2010) 44.

89 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 217 (véase, cap. 1, n. 21).

9 Roxin reconocié su autoria de la teoria funcionalista fundamentado politico — criminalmente. Roxin, La evolucion de
la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 45 (véase cap. 1, n. 75).

91 Roxin, “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, 4 (véase cap. 1, n. 74).

92 1bid. 4.

93 Aspectos que Roxin deduce de los principios establecidos en la Constitucion y de los fundamentos estatales de la
democracia que se remontan al periodo de la llustracion europea, asi como a la nocién de contrato social que se
desarrollé durante ese periodo, en el que los ciudadanos como portadores del poder estatal instituyen un gobierno al
que le transfieren el monopolio de la violencia en la medida que es necesario para su seguridad y libertad. Ibid. 5.

94 Aludiendo con ello, al caracter subsidiario del derecho penal que él se encarga de destacar. Ibid. 5-6.
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La proteccion de bienes juridicos de acuerdo con esta concepcion se logra con la
prohibicién de crear riesgos no permitidos para tales estos e imputar al autor de la accién
tipica, la creacion de un riesgo no permitido, en este sentido, adquiere especial
relevancia la teoria de la imputacién objetiva®. Por otra parte, es significativo acotar que
la concepcidn de funcionalismo propuesta por Roxin pretende sistematizar, desarrollar y
reconstruir las categorias dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, desde

una orientacion politico criminal a los fines del derecho penal®97%,

La propuesta realizada por Roxin se encuentra conformada por las siguientes categorias:
a) Accion: es el resultado de la valoracion del contenido consistente en que ha de
poderse imputar como una conducta propia del sujeto activo del delito, un suceso que
parte de un hacer de este o de un no hacer. Lo anterior supone una modificacion respecto

de la concepcion efectuada por la teoria finalista de la accion.

El cambio advertido supone que la unidad de acciébn no es definida por un algo
empiricamente preexistente —la causalidad, la conducta voluntaria o la finalidad— y que
estaria por igual en la base de todas las manifestaciones de una conducta punible sino

por la identidad del aspecto valorativo. De esta forma una persona habra actuado si

9 A la que Roxin catalogé como un elemento fundamental de la teoria general juridico penal. Ibid. 6.

9% Pefia Gonzalez y Almanza Altamirano, Teoria del delito. Manual practico para su aplicacion en la teoria del caso,
44 (véase cap. 1, n.88).

97 Aspecto que reconocio Roxin, al expresar: “Sistematizar la teoria del delito del modo que se ha expuesto no significa
una renuncia a las categorias delictivas tradicionales, sino solo una estructuracion distinta de las mismas (aunque al
entender la culpabilidad como “responsabilidad” también se extraen consecuencias terminolégicas de la ampliacion
del aspecto valorativo a toda la teoria de los fines de la pena). Por eso es en principio certera la afirmacion de Welzel:
“En la divisién del delito en los tres elementos tipo, antijuridicidad y culpabilidad es donde veo yo el progreso dogmatico
mas importante de las Gltimas dos o tres generaciones”. Un sistema teleolégico-politicocriminal tampoco es mas que
un ulterior desarrollo de la sintesis neoclasico-finalista y no se desvincula del contexto de la tradicién histérica
dogmaética”. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 227 (véase, cap. 1, n. 21).

98 |bid. Claus Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 58.
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determinados efectos procedentes o no del mismo le pueden ser atribuidos como

persona®910o,

b) El Tipo: En esta segunda categoria se valora la accidén desde el punto de vista de la
necesidad abstracta de pena sin tomar en consideracion la persona del sujeto concreto
y la especifica situacion de la actuacion. El fin politico criminal de la pena considerado
en abstracto esta orientado a la prevencion generalt®!, esto implica que al regularse una
determinada conducta en el tipo penal se pretende que el sujeto omita la conducta
descrita en el mismo. Por el contrario, en los delitos de omision se pretende que realice

la conducta ordenada por la norma'®?,

c) El Injusto: constituye la tercera categoria del delito en el esquema propuesto por
Roxin'%3, que tiene por cometido enjuiciar la accion tipica concreta, incluyendo todos los
elementos reales de la respectiva situacion, conforme a los criterios de permision o
prohibicion. Ahora bien, el injusto asi concebido, en el aspecto politico criminal cumple
tres funciones, a saber: 1) soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la

punibilidad de uno o varios intervinientes'®; 2) sirve de enlace para las medidas de

99 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 218 y 250 (véase, cap. 1, n. 21).

100 Roxin destacé que la existencia de una accion tipica no depende de la causalidad ni de la finalidad sino de la
realizacién de un riesgo no permitido. Roxin, “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania”, 6 (véase
cap. 1, n. 74).

101 Es importante destacar que la propuesta efectuada por Roxin, implica que “...todo tipo ha de ser interpretado segun
el fin de la ley (teleolégicamente), es decir, de tal manera que abarquen completamente las conductas desaprobadas
legalmente y por tanto de lagunas el efecto motivador preventivo general. Pero por otra parte, una prevencion general
eficaz presupone una precision de la ley lo mas exacta y fiel a su tenor que sea posible, como lo exige el principio nulla
crimen sine lege...”. Roxin, Derecho penal parte general, tomo I, 219 (véase, cap. 1, n. 21).

102 |pid. 218.

103 En opinion de Roxin, la tercera categoria del delito de la teoria funcionalista por ¢l propuesta se denomina “injusto”
y no “antijuridicidad”, debido a que el tipo acoge dentro de si la accidn; mientras que el injusto contiene la accion y el
tipo, aspecto que deviene del hecho que solo las acciones tipicas pueden ser injusto penal. En ese sentido destacé
que la antijuridicidad no es una categoria especial del derecho penal sino de todo el ordenamiento juridico, destacando
que existen conductas que pueden ser antijuridicas para el derecho civil y resultar irrelevantes a efectos penales;
mientras que las causas de justificacion proceden en todos los ambitos del derecho, aspecto que no deja de ser
importante para los efectos del injusto. Ibid.

104 Roxin destaca que el injusto desliga el hecho de la regulacion abstracta prevista en el tipo penal, de manera tal que
sitla el hecho en un contexto social y contiene desde el punto de vista de lo que esta prohibido o permitido —en este
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seguridad y otras consecuencias juridicasi®; y, 3) vincula el derecho penal con todo el

ordenamiento juridico e integra sus valoraciones decisivast®®.

d) La responsabilidad: en esta categoria de la teoria del delito, se trata de determinar si
el sujeto activo del delito merece una pena por el injusto realizado, para tal efecto el
presupuesto preponderante es culpabilidad del sujeto; sin embargo, este no es el Unico
componente de la categoria juridica en comento pues requiere que concurra la necesidad
preventiva de puniciéon. En esta categoria la concepcion bésica politico criminal no se
aplica al hecho comprendido a partir de la necesidad abstracta de pena o de su

prohibicién concreta sino al delincuente, al priorizar su necesidad individual de pena'®’.

Roxin reconoce en su modelo tedrico la posibilidad de que en casos excepcionales pueda
no existir punibilidad pese a que la conducta atribuida pueda ser catalogada como una
accion injusta responsable, reservando para tales circunstancias las causas de exclusion
de punibilidad —en las que se encuentran insertas las excusas absolutorias—, asi como
las condiciones objetivas de punibilidad; sin embargo, acoté que estas se fundamentan

no en razones juridico penales sino en ponderaciones de intereses extrapenales®.

1.2.2 Un acercamiento al modelo de funcionalismo sistémico-normativo propuesto

por Gunther Jakobs y laimposibilidad técnicade invocar las excusas absolutorias.

caso como exclusion del injusto—, una valoracién de los conflictos de intereses que se derivan de la interaccion social.
Ibid. 220.

105 De acuerdo con lo expuesto por Roxin, el injusto es politico criminalmente importante como presupuesto
fundamental de todas las medidas de seguridad. Ibid. 220.

106 Es oportuno destacar que la propuesta tedrica efectuada por Roxin implica que el derecho penal, en tanto que
reconoce en la valoracion del injusto, causas de justificacién de todo tipo y procedentes de todos los sectores del
ordenamiento juridico, tiene en cuenta los intereses de otros campos del derecho y garantiza asi la unidad y falta de
contradiccion del ordenamiento juridico. Ibid. 221.

107 |pid. 222-223.

108 1bid. 792.
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Frente a esta modalidad de funcionalismo propuesto por Roxin, se erigen los aportes
efectuados por el autor aleman Guinter Jakobs!09110111112  conocido como funcionalismo
sistémico!®? o funcionalismo normativo sistémico'41%>, El planteamiento de Jakobs parte
distinguiéndose de la conceptualizacion efectuada por el finalismo propuesto por Hans
Welzel'18, es decir que los fenédmenos relevantes de los que se ocupa el ordenamiento
juridico no se caracterizan por ser simples cuestiones ontolégicas sino que se trata de
situaciones con significacion expresiva 0 comunicativa, en atencion a su naturaleza

socialtl’,

La idea central del funcionalismo propuesto por Jakobs consiste en que el sistema social
funcione adecuadamente y cuente con los medios necesarios para su autoconservacion

y autodefensa, para alcanzar la tarea antes referida, el derecho en general y el derecho

109 Roxin destaco que el pensamiento de Glinter Jakobs fue inspirado en los conceptos y categorias de la teoria de
los sistemas sociales, principalmente por Niklas Luhmann. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 204-205
(véase, cap. 1, n. 21).

110 por su parte, Martinez Osorio destaco que el influjo de Giinter Jakobs encuentra su génesis en las concepciones
filoséficas de Hegel y los aportes sociologicos de Niklas Luhmann. Vid. Martin Alexander Martinez Osorio, Introduccion
a la ciencia de derecho penal y a la teoria del delito, Ventana juridica No. 5 (San Salvador: Consejo Nacional de la
Judicatura, 2005), 33.

111 El mismo Jakobs reconocié que sus aportes se encontraron influenciados por el pensamiento de Niklas Luhmann.
Vid. Ginter Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional (Madrid: Civitas
Ediciones, S.L., 2000), 15.

112 por su parte, Ferrajoli cuestioné la novedad de los aportes de Jakobs, debido a que el funcionalismo propuesto por
el dltimo autor precitado encuentra su fundamento en las doctrinas “expresivas” o “denunciatorias” de la pena de
James F. Stephen y Lord Devlin, especialmente en la doctrina “realista” de Gabriel Tarde, que a finales del siglo XIX
fundamento el utilitarismo penal en el valor que socialmente se atribuye a los factores irracionales de la indignacion y
el odio provocados por el delito y satisfechos por la pena. Vid. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: Teoria del garantismo
penal (Madrid: Editorial Trotta, 1995), 275.

113 Martinez Osorio, Introduccion a la ciencia de derecho penal y a la teoria del delito, 32 (véase cap. 1, n. 110).

114 vid. Alonso Salazar, El funcionalismo normativo sistémico observaciones sobre su utilidad en la teoria de la pena
y la teoria de las funciones en el derecho penal, Revista juridica ius doctrina, no. 14 (2016), 3,
https://www.revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/25244/25503.

115 El mismo Jakobs se encargd de delimitar su propuesta teérica al expresar: “Desde la perspectiva de la que aqui se
parte, el funcionalismo juridico-penal se concibe como aquella teoria segun la cual el Derecho penal esté orientado a
garantizar la identidad normativa, la Constitucién y la sociedad”. Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de
un Derecho penal funcional, 15 (véase cap. 1, n.111).

116 Al respecto, destacd Martinez Osorio que Gilnter Jakobs parte junto a Han Welzel en la formulacion de su
planteamiento en considerar que la misién del derecho penal consiste en salvaguardar los valores de accién ético-
sociales; sin embargo, en lo sucesivo de su planteamiento se separan. Martinez Osorio, Introduccion a la ciencia de
derecho penal y a la teoria del delito, 33 (véase cap. 1, n. 110).

117 1bid.
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penall!® en particular desempefian un rol preponderante, en virtud que al formar parte
del sistema social, cuenta con la mision fundamental del mantenimiento y defensa del
sistema social vigente, dotandolo de cohesion y resolviendo cualquier problema que

pueda afectar su normal funcionamiento*®.

De esta manera, la contribucion que realiza el derecho penal al mantenimiento de la
configuracion social y estatal reside en garantizar las normas. En opinién de Jakobs, la
garantia de la norma consiste en que las expectativas imprescindibles para el
funcionamiento de la vida social, en la forma establecida en un lugar y momento histérico
determinado, no se den por perdidas en caso de que resulten defraudas por el

incumplimiento de estas por alguno o algunos de sus miembros??,

En la nocién funcionalista de Jakobs la comprensién comunicativa del delito adquiere un
rol fundamental*?!, debido a que en los diferentes contactos sociales que se generan
entre el conjunto de personas que la integran, se espera que cada uno de sus miembros
cumpla las expectativas consistentes en actuar conforme a derecho, lo que conlleva la
satisfaccion de las referidas expectativas generadas'??; sin embargo, habra casos en los
gue uno o varios de sus integrantes incumplan con las expectativas trazadas'?®, al

cometer alguno de los delitos previstos en el ordenamiento juridico penal por el derecho,

118 En opinion de Jakobs, la legitimacion formal del derecho penal se efectlia mediante la aprobacion de las leyes
penales conforme a la Constitucién; mientras que la legitimacién material del derecho penal se alcanza en virtud que
las leyes penales son necesarias para el mantenimiento de la forma de sociedad y del Estado. Cf. Ginter Jakobs,
Derecho penal. Parte general (Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A.,1997), 44.

119 Montoro Ballestero, El funcionalismo en el derecho, 371 (véase cap. 1, n. 80).

120 Jakobs, Derecho penal. Parte general, 45 (véase cap. 1, n. 118).

121 Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, 17-18 (véase cap. 1, n. 111).
122 En opinion de Jakobs, la satisfaccion o la insatisfaccion de las expectativas, se traduce en el interés de la produccién
de un acontecimiento o en su ausencia. Vid. Glnter Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal
(Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2003), 15.

123 Jakobs, Derecho penal. Parte general, 10 (véase cap. 1, n. 118).
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en este sentido, el delito presupone la exteriorizacion por parte del sujeto activo de una

afirmacién que contradice la normat?4125,

Ahora bien, la imposicion de la pena es entendida como una respuesta que confirma la
norma que previamente fue contradicha por el sujeto activo del delito!?6127128129  con o
gue el derecho penal confirma su identidad social. Llegados a este estadio, es importante
expresar que en la tesis funcionalista propuesta por Jakobs no se acepta la tesis
predominante consistente en que el derecho penal tiene por cometido la proteccion de
bienes juridicos'®®, mas bien propugna que la pena asegura la vigencia de la norma. El

modelo que establece el citado autor para responder ante las defraudaciones cometidas

124 Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, 18 (véase cap. 1, n. 111).

125 Sobre este tdpico resultan clarificadoras las palabras de Polaino — Orts, quien al referirse a la dindmica entre el
delito y la pena, expres6: “...] todo delito infringe una expectativa socialmente garantizada y consiste en el
quebrantamiento de una norma juridico-penal, esto es, en el no reconocimiento de una norma. Por ello, toda accion
delictiva conlleva una carga de expresividad comunicativa y de simbolismo que expresa que, para el autor de tal
conducta desaprobada, no rige la maxima contenida en la misma: ese autor proclama, con su accion, un mundo
alternativo, contrario o diferente al esbozado por la norma juridico-penal y, en ese sentido, ese mensaje contrario a la
norma supone un cuestionamiento de su vigencia por parte del autor, es decir, una desautorizacion de la vigencia de
la norma”. Cf. Miguel Polaino -Orts, Vigencia de la norma: potencial de sentido de un concepto. Libro homenaje al
profesor Gunter Jakobs. El funcionalismo en derecho penal, tomo Il (Bogota: Universidad Externado de Colombia:
2003), 64-65.

126 En opinién de Jakobs “La prestacién que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su vez la contradiccion
de las normas determinantes de la identidad de la sociedad”. Ibid.

127 En similar sentido se pronuncié Cancio Melia, citando a Jakobs, al decir: “La pena es entendida como respuesta
frente al quebrantamiento de la norma”. Vid. Manuel Cancio Meli4, Dogmética y politica criminal en una teoria funcional
del delito (Buenos Aires: Bubinzal — Culzoni Editores, 2000), 141.

128 En efecto, Jakobs adopta la teoria de la prevencion general positiva de la pena. Martinez Osorio, Introduccién a la
ciencia de derecho penal y a la teoria del delito, 33 (véase cap. 1, n. 110).

129 En similar sentido se pronuncié Pefiaranda Ramos, al expresar que Jakobs manifestd que la funcién estatal para
garantizar las expectativas sociales esenciales se resume en producir ‘prevencioén general a través del ejercicio en el
reconocimiento de la norma”. Pefiaranda Ramos, Sobre la influencia del funcionalismo y las teorias del sistema en las
actuales concepciones de la pena y del concepto de delito, 295 (véase cap. 1, n. 82).

130 Jakobs destaca que la pena no asegura bienes juridicos y mucho menos los repara, mas bien la pena procura
asegurar la vigencia de la norma, afiadiendo que cuando mas, la proteccién de bienes juridicos se obtendra como
resultado mediato. Ademas, cuestiond la existencia de bienes juridicos previos al derecho penal o que sean
constituidos por éste, debido a que la mayoria de estos son lesionados por procesos que carecen de relevancia juridico
penal, incluso, expresé que en muchos casos carecen de relevancia juridica. Jakobs, Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico-penal, 60 (véase cap. 1, n. 121).
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por el sujeto es la teoria de la imputacion objetival31132133 que parte de la nocién de

persona en tanto portador de un rol socialt34.

Una vez establecidos los aspectos caracteristicos del funcionalismo propuesto por
Jakobs, se aludira a los presupuestos de imputacién, acotando que en opinién del citado
autor, la accién no constituye un presupuesto auténomo del delito®®, asi: a) Tipo de
injusto: consiste en el conjunto de elementos con los cuales se define un
comportamiento, que cuando mas es tolerable en un concepto de justificacion36137, por
ello en opinién de Jakobs, tipo e injusto —formalmente antijuridicidad'®®— tan solo
podran ser niveles o escalones separados si la antijuridicidad afiade algo al tipo, tal como

sucede en los supuestos en que concurre una causa de justificacion®®,

131 Marcelo Ferrarte definié de la siguiente forma: “[...J por imputacion objetiva se entiende un conjunto de principios y
reglas sistematicos —o cuya sistematicidad se pretende lograr— mediante los que se normativizan las descripciones
tipicas puramente causales”. Vid. Marcelo Ferrante, Una introduccién a la teoria de la imputacion objetiva. Estudios
sobre la teoria de la imputacion objetiva (Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 1998) 17.

132 En opinién de Lépez Diaz la imputacién en su actual configuracion constituye un mecanismo para determinar el
comportamiento prohibido y por ende es una teoria general de la conducta tipica, en virtud que explica los fundamentos
del delito de accion, de omision, la teoria de la tentativa, de la participacién delictiva, asi como el tipo objetivo del delito
doloso y culposo; todo esto lo efectia con base en un sistema coherente de interpretacion que se infiere de la funcion
gue desempenia el derecho penal en la sociedad y su finalidad es analizar el sentido social de un comportamiento, a
efecto de determinar si se encuentra o no socialmente prohibido y si tal prohibicion es relevante para el tipo penal. Cf.
Claudia Lopez Diaz, Introduccion a la imputacién objetiva (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), 55-56.
133 Jakobs expres6 que en la imputacion objetiva del comportamiento se atribuyen las desviaciones respecto de
aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol. Cf. Giinter Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal
(Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2002), 21.

134 Jakobs expresd que los seres humanos se encuentran en el mundo social en condicion de portadores de un rol,
como personas que han de administrar un determinado segmento del acontecer social conforme a un determinado
estandar. Ibid. 25.

135 Jakobs afirmé que en la imputacion juridico-penal no se sigue consecuencia alguna de la circunstancia de que algo
sea una accién, mas bien en la imputacion al sujeto actuante interesa Unicamente la accion penal tipica. Jakobs,
Derecho penal. Parte general, 187 (véase cap. 1, n. 118).

136 |pid. 191.

137 Es oportuno destacar que Jakobs reconocio junto al tipo de injusto, el denominado tipo de justificacion —que a
pesar de ser tautolégica su explicaciéon, comprende los presupuestos de una justificacion—; a la union de ambos le
denomind tipo total de injusto. En ese sentido, estaremos en presencia de un tipo de injusto toda vez se encuentre
presente el tipo de injusto y ausente el tipo de justificacion. Ibid.

138 Sij bien Jakobs reconocio en diferentes partes de su obra que el delito es una accion tipica, antijuridica y culpable;
también lo es que, reconocié en forma complementaria, que la ausencia de justificacion no constituye un escalén
auténomo. Ibid. 195.

139 |bid.
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En este punto adquiere especial relevancia destacar que en opinién del citado autor, en
este apartado corresponde realizar el andlisis relativo a la imputacién objetiva, como
parte del tipo objetivo!4?%; b) La justificacién: en este presupuesto del delito se agrupa el
conjunto de motivos fundados para ejecutar el comportamiento prohibido, que, en caso
de concurrir, estariamos en presencia de un comportamiento soportable socialmente

atendiendo desde luego, a su contexto —tratase de la justificacion—.

Al respecto, conviene tener presente que en forma coincidente a la advertencia efectuada
Roxin, Jakobs indic6 que tanto el Cadigo penal como las leyes especiales, no regulan la
mayor parte de las causas de justificacion, pues estas se encuentran tanto en el derecho
escrito como en el derecho no escrito de distintos ambitos del derecho privado y

publico'4t,

Ante la situacion descrita, Jakobs reconocioé que el concepto unitario de antijuridicidad
aceptado por la doctrina mayoritaria, plantea la aplicacion universal de las causas de
justificacion como consecuencia de la unidad del ordenamiento juridico; y, c) La
culpabilidad: abarca los elementos positivos de la culpabilidad y ademas, un tipo de
exculpacion que relna los elementos de las causas de exculpacion'#?. De esta forma,
puede afirmarse que el autor de un hecho antijuridico tiene culpabilidad toda vez que la
accion antijuridica no solo externe una falta de motivacion juridica dominante sino
ademas requiere que el autor sea responsable de ese comportamiento contario a la

norma.

140 Al respecto, Jakobs destacd que la imputacion objetiva se ocupa de la determinacion de las propiedades objetivas
y generales del comportamiento imputable. Ibid. 224.

141 bid. 422.

142 |bid. 191-192.
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En opinién de Jakobs la culpabilidad constituye una falta de fidelidad al derecho o
infidelidad al derecho'43. Asi concebido el delito en la tesis funcionalista propuesta por el
citado autor, no es posible aceptar como valida la existencia de una excusa absolutoria,
debido a que el incumplimiento del rol asignado al sujeto activo de delito ya fue
ocasionado y con ello se generd la infidelidad al derecho, consecuentemente, la Unica
forma de confirmar la vigencia de la norma contradicha por este, es con la imposicion de

la pena.

Una vez fueron delimitados los presupuestos que en opinién de Jakobs deben concurrir
para considerar que una conducta es constitutiva delito, es menester realizar una breve
referencia a una propuesta doctrinaria efectuada por el citado autor, que fue sometida a
férreas criticas en el ambito doctrinario —que aun se mantienen vigentes en la
actualidad—. Asi, los aportes efectuados por Jakobs parten de una concepcién bipartita
de derecho penal, en la que se distinguen perfectamente los denominados “ciudadanos”,
contra quien reacciona el Estado hasta que ha exteriorizado su hecho, con el propdsito

de confirmar la estructura normativa de la sociedad44145,

143 |bid. 566.

144 Cf. Gunter Jakobs y Manuel Cancié Melia, Derecho penal del enemigo (Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2003), 42.
145 Con mucha claridad expres6 Gracia Martin que en la concepcion de Jakobs, el derecho penal de ciudadano define
y sanciona delitos o infracciones a normas que realizan los ciudadanos de modo incidental, que en su mayoria son el
resultado del abuso de estos de las relaciones sociales en las que participan en su calidad de ciudadanos, su actuar
es concebido como desliz reparable, pues este es visto como autor de un hecho “normal” —con lo impreciso de la
expresion—, el cual conserva su calidad de ciudadano y no adquiere la condicién de enemigo. Vid. Luis Gracia Martin,
Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “derecho penal del enemigo”, Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, no. 7 (2005), 5, http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07.html.
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Frente a la anterior categoria de sujetos, Jakobs propuso la creacion de un segundo
grupo al que denomindé “enemigos”4614’, Contra esta Ultima categoria el Estado
interviene en un estadio previo en atencién a su peligrosidad!4®'4°, quienes en atencion
a su actuar ilicito pierden la condicién de personas'®®. La conceptualizaciéon propuesta

por Jakobs'>! presenta las siguientes caracteristicas:

a) Conllevan un amplio adelantamiento de la punibilidad especialmente traducido en una
amplia anticipacion penal, que al decir de Silva Sanchez consiste en el cambio de
perspectiva de un hecho pasado a uno venidero'®?; b) ausencia de disminuciéon de la

pena en proporcion al adelantamiento de la punibilidad; c) transito de la legislacion de

146 Sobre esta concepcidn efectuada por Jakobs resultan clarificadores los aportes efectuados por Sanz Mulas, al
expresar que esta concepcion surgié en el afio 2000. Esta corriente de pensamiento propugna que el derecho penal
comun se reserva para los ciudadanos y son considerados como tales los delincuentes ocasionales que pueden contar
con miltiples motivos para delinquir; sin embargo, lo determinante es que en ningln momento pretenden acabar con
la estructura politica del poder legalmente establecido. Por el contrario, se consideraran enemigos los sujetos que con
su actuar delictivo pretenden destruir el sistema politico, juridico e institucional de Estado o acabar con toda la
civilizacion. Vid. Nieves Sanz Mulas, Politica Criminal (Nicaragua: Instituto de estudio e investigacion juridica, 2019),
70.

147 En similar sentido se refirié Silva Sanchez a la nocién de enemigo, al expresar que con este término se alude a un
individuo que mediante su comportamiento, su ocupacion profesional o principalmente mediante su vinculacién a una
organizacion, ha abandonado el derecho de modo duradero y no solo de manera incidental. Jesus Maria Silva
Sanchez, La expansion del derecho penal (Montevideo-Buenos Aires: Euro Editores S. R. L. y B de F Ltda., 2006),
184.

148 Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 42-43 (véase cap. 1, n. 144).

149 Frente a la condicion de ciudadanos se encuentran los enemigos, que se caracterizan por ser individuos que en su
actitud, en su vida econémica o por su incorporacién a una organizacion delictiva, se han apartado del derecho de un
modo duradero y no garantizan la minima seguridad cognitiva de su comportamiento personal. Gracia Martin,
Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “derecho penal del enemigo”, 6 (véase cap. 1, n. 145).

150 Aspecto criticado por Garcia Amado al expresar que Jakobs parte de una errénea analogia para justificar la pérdida
de la calidad de persona por incumplir en cierta medida determinados deberes —al menos los penales—,
principalmente derivados en la comision de delitos de manera reiterada, con la pérdida de validez juridica de una
norma cuando esta es incumplida, pues esta afirmacion en el fondo se sustenta en un injustificado paralelismo al
comparar las propiedades de una norma o sistema con una caracteristica de los sujetos del sistema —se compara la
ineficacia normativa con la desobediencia subjetiva—, lo que supone en definitiva que la configuracion del sujeto
depende de la accién del mismo y no de la adscripcion genérica por el derecho. Vid. Juan Antonio Garcia Amado, El
obediente, el enemigo, el derecho penal y Jakobs, Nuevo foro penal, no. 69 (2006), 103,
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/294940.

151 El mismo Jakobs se cuestiond si su propuesta teérica constituye verdaderamente derecho. Cf. Giinter Jakobs,
Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad (Madrid: Civitas Ediciones, S. L., 2004), 42-
43.

152 Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 185 (véase cap. 1, n. 147).
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derecho penal a la legislacion de lucha contra la delincuencia®3; d) supresion de las

garantias procesales®®.

La propuesta tedrica efectuada por Jakobs es una manifestacion de la actual tendencia
expansiva de un derecho penal eficiente!'®®, que pese a sus criticas'®® en el dmbito
doctrinario, es propensa a ser incorporada a los diferentes ordenamientos juridicos y que
tienen como fundamento las concepciones del derecho penal moderno®®7%8 que son

altamente aceptadas especialmente en el ambito latinoamericano®®°.

153 Muestra de estas practicas son las torturas calificadas oficialmente como “abusos” y que son practicadas en
diferentes prisiones de los Estados Unidos de América, ubicadas en distintos paises, que justificadas con el concepto
de “seguridad ciudadana”, se procura generar terror en todo aquel que se encuentre vinculado a una organizacién
terrorista y a su vez, humillar al enemigo al margen del derecho al catalogarlo como no persona, consecuentemente,
no es merecedor de las garantias ordinarias del debido proceso ni de las regulaciones para los prisioneros de guerra.
Cf. Luigi Ferrajoli, El derecho penal del enemigo y la disolucién del derecho penal, Nuevo foro Penal, no. 69 (2006),
19, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/294940.

154 Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 185 (véase cap. 1, n. 147).

155 Sobre este topico, Cafferata Nores expresé que la idea de eficacia no puede hacernos incurrir en una suerte de
concepcion bélica de la persecucion penal, es decir en un arma para enfrentar y ganar de cualquier forma la “guerra”
contra manifestaciones delictivas que generan especial inquietud y reprobacion social, respecto de las cuales se tolera
complacientemente la violacion de la Constitucion mientras sea Util a tal empefio. Vid. José |. Cafferata Nores,
Prevencion y castigo del delito y seguridad ciudadana. Justicia penal y seguridad ciudadana (Cérdova: Editorial
Mediterranea, 2000), 34.

156 Ferrajoli al referirse al paradigma del enemigo en el derecho penal, expresd con absoluta firmeza que esta
terminologia conlleva imbibito una contradiccion debido a que implica una negacion del derecho penal, la disolucién
de su papel y su intima esencia, debido a que la nocién del enemigo pertenece a la légica de la guerra, que es la
negacion del derecho y viceversa. De esta forma agreg6 el citado autor, que la nocion del delincuente como enemigo
tiene las aptitudes para arrollar todas las garantias del derecho penal desde el principio de legalidad al de culpabilidad,
desde la presuncion de inocencia hasta la carga de la prueba y los derechos de defensa. Ferrajoli, El derecho penal
del enemigo y la disolucién del derecho penal, 16 (véase cap. 1, n. 153).

157 Dentro de estas corrientes podemos aludir al derecho de la seguridad ciudadana que se fundamenta en la
percepcion de inseguridad publica de la poblacion, fundamentada en la existencia de nuevos riesgos, promueve la
idea de un derecho penal que sirve a la politica criminal en busca de efectividad en el corto plazo. Cf. José Luis Diez
Ripollés, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, no.
7. (2005): 29, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/119782.

158 Hassemer al referirse al derecho penal moderno, de manera contundente afirmoé: “Las experiencias con los “déficit
de ejecucion” del derecho penal moderno, y con el “derecho penal simbdlico” ensefian que el agravamiento del
instrumental derecho penal (more of the same) no siempre mejoran su idoneidad para la solucién de los problemas;
esto puede originarse en que la subsidiariedad del derecho penal en relacion con otras estrategias de solucion
juridicas, o en su caso, estatales o sociales, no es solamente un principio normativo, sino que, ademas, esta bien
fundamentado empiricamente: los medios del derecho penal sirven solamente para algunas pocas situaciones
probleméticas”. Concluyendo, en definitiva, que “Vivimos actualmente una dramatizacion de la violencia y la amenaza.
A esto no es ajena la politica criminal, por medio de agravaciones del derecho penal y su conversién en un instrumento
de conduccién estatal. En las horas de necesidad, los principios que caracterizan nuestra cultura juridica ya no deben
regir. La ganancia es escasa, los costos son altos...”. Vid. Winfried Hassemer, Critica al derecho penal de hoy (Buenos
Aires: Editorial Ad-Hoc, 2003), 65-66.

159 Al respecto, Alessandro Baratta destaco que junto al fenémeno de las dictaduras militares latinoamericanas, la
region fue receptiva al lanzamiento de la “doctrina de la seguridad nacional”, que constituye el marco tecnocratico e
ideolégico de la nueva politica penal que se traducen en una maquina represiva dirigida inmediatamente a la
aniquilacion del adversario. Asimismo, esta doctrina consagra la aplicacién del principio del amigo-enemigo en las
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En este sentido, es oportuno destacar que Latinoamérica es sometida constantemente
al influjo de los Estados Unidos de América'®®'6! del cual no se ha encontrado exento
nuestro pais, en virtud que la Sala de lo Constitucional en la sentencia de
inconstitucionalidad nimero 22-2007AC*%2, validé la vigencia de la Ley especial contra
actos de terrorismo, por lo que la alusion de esta tematica resulta ser un aspecto de

actualidad.

En esa ocasion la Sala de lo Constitucional consideré que no concurrian los motivos de
inconstitucionalidad alegados por los demandantes, pese a que la normativa en comento

presento las siguientes caracteristicas:

1) Influjo de corrientes dogmaticas como la seguridad ciudadana: que fueron validadas
por el méaximo intérprete de la Constitucion, al utilizar expresiones referidas a la

generacion de temor o miedo en la poblacion.

2) Relajacion del principio de legalidad: al hacer uso de una serie términos carentes de
un contenido preciso, disminuyendo en consecuencia el mandato de precision inherente

al principio de legalidad'®3.

relaciones internas de la sociedad, la apelacion ideoldgica dirigida al aparato represivo y a las clases dominantes para
sostener la represion punitiva como “guerra” contra el enemigo interno. Vid. Alessandro Baratta, Viejas y nuevas
estrategias del derecho penal. Prevencién y teoria de la pena (Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur, Ltad.,
1995), 87.

160 En el que se ha desarrollado sin comprobar la eficacia y efectividad del modelo de la seguridad ciudadana. Diez
Ripollés, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana, 29 (Véase cap. 1, n. 158).

161 Una concrecion del derecho penal del enemigo la encontramos en la denominada Ley Patriota, que como expresé
Barrientos Ramirez, faculta al gobierno federal para vigilar, detener o interrogar sin procesamiento a cualquier
ciudadano, norteamericano o extranjero, sospechoso de ser terrorista o de apoyar a alguna organizacion terrorista.
Vid. Franklin Barrientos Ramirez, La politica antiterrorista de Estados Unidos, Revista politica y estrategia, no. 110
(2008), 42, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/436779.

162 vid. Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 22-2007AC. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2015.

163 |pid. 37-39 y 68.
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3) Amplio el uso de la técnica legislativa de las normas penales en blanco otrora
reservadas para que el legislador completara la norma penal con normas propias del
derecho administrativo, en este caso ampliadas a la posibilidad de utilizar como normas
de remision aquellas disposiciones que encuentra su génesis en el derecho penal

internacionallt4.

4) Supuso un adelantamiento de las barreras de proteccion: al incluir en el referido
cuerpo normativo la proteccién de bienes juridicos de peligro tal es el caso —como se
indicd en la sentencia— de las tomas y ocupaciones armadas, ya sean totales o
parciales, de ciudades, poblados, edificios e instalaciones publicas o privadas, aspecto
gue supone un peligro abstracto para la seguridad de quienes se relnen o asisten en

tales centros'®>. Ademas, sanciond los actos preparatorios®.

5) La sentencia destacé la preponderancia que dota a la proteccion del sistema: con ello
la Sala de lo Constitucional valido la proteccién de las personas internacionalmente

protegidas'®’.

6) Reconocimiento expreso de la Sala de lo Constitucional de la posibilidad de aplicar la

categoria Unica de autorts,

7) Flexibilizacion del principio de culpabilidad: al validar el incremento de la pena en

atencion a la aplicacion de delitos cualificados por el resultado, bastando para ello la

164 |pid. 55.

165 1bid, 65 y 68.

166 En esa oportunidad la Sala de lo Constitucional declaré la inconstitucionalidad diferida del articulo 31 de la Ley
especial en referencia, por considerar que si bien este tipo de comportamientos podrian ser sancionados, la docimetria
de la pena debe guardar plena correspondencia con el principio de proporcionalidad, aspecto que no efectu en esa
oportunidad el legisferante penal. Ibid. 72.

167 |bid, 67.

168 |pid. 69.
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mera representacion o conciencia del riesgo antijuridico de produccion de cualquiera de
los resultados previstos en los articulos 15 inciso final, 18 inciso final, 19 inciso final, 20
inciso final y 21 inciso final de la ley especial en comento, por parte del sujeto activo del

delito6°.

8) Convalidacion del incremento sustancial del maximo de la pena de prision en nuestro
ordenamiento juridico: que asciende a 60 afios, a la que deberan adecuarse las penas
previstas para los delitos regulados en la ley especial, aspecto que la Sala de lo
Constitucional sostuvo haciendo uso de una interpretacion conforme que pretendi
equiparar los fines preventivo-generales a los fines preventivo-especiales que el
constituyente originario regulé en el articulo 27 de la Cn'’°, aspecto que supuso un radical
cambio jurisprudencial respecto del criterio establecido en la sentencia de

inconstitucionalidad 5-2001 acumuladal’1172,

La receptividad de este tipo de criterios por parte de la Sala de lo Constitucional como
maximo intérprete de la Constitucion y las constantes reformas al Cddigo penal, Cédigo
procesal penal y otras leyes penales especiales —verbigracia: la recién citada Ley
especial contra actos de terrorismo'’*—, en las que se encuentran reguladas distintas

disposiciones marcadas por el influjo de las corrientes modernas del derecho penal, que

169 |pid. 76.

170 |bid. 79.

171 En esa oportunidad la Sala de lo Constitucional declaré la inconstitucionalidad parcial de los articulos 45 no. 1, 71
y 129 in fine del Cddigo Penal de El Salvador, en virtud que el rango maximo de la pena a imponer volvia nugatoria la
funcion resocializadora prevista en los ordinales 2° y 3° del articulo 27 de la Constitucion. Vid. Sala de lo Constitucional.
Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 5-2001/10-2001/24-2001/25-2001/34-2002/40-2002/3-2003/ 10-
2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2010.

172 E] limite a los sesenta afios de prision también sera aplicable al incremento de las penas hasta en una tercera parte
de su méaximo. Ibid. 80.

173 vid. Ley especial contra actos de terrorismo. El Salvador: Asamblea Legislativa, 2006.
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apelan por un derecho penal eficaz, vuelven el analisis de este tipo de aportes, un tema

de actualidad.

1.2. Definicién de la excusa absolutoria.

En la dogmatica juridica existen una multiplicidad de definiciones de las excusas
absolutorias por lo que sin un afan de agotar la totalidad de las mismas, es pertinente
aludir a las siguientes acepciones: 1) causas que dejan subsistente el caracter delictivo
del acto, excluyendo Unicamente la penal’#; 2) son las circunstancias que a pesar de
subsistir la antijuridicidad y culpabilidad, hacen que quede impedida la imposicién de
pena al autor del delito'’®; 3) causas personales que excluyen la penal’®. 4) son hechos
determinados por la ley que sin suprimir el caracter delictivo de un acto, sin eliminar la
culpabilidad del autor, producen una excepcion a la penalidad que corresponderia ante

comision de una infraccion’’.

5) causas mediante las cuales no se impone pena quedando subsistente la antijuridicidad
y culpabilidad?’®. Sin embargo, cada una de las acepciones antes relacionadas resultan
ser limitadas y por tanto, insuficientes para definir adecuadamente lo que debe
entenderse por excusa absolutoria, en virtud que si bien hacen referencia a una conducta

gue es constitutiva de delito, es decir un comportamiento tipico, antijuridico y culpable,

174 Terminologia utilizada por Marx Ernst Mayer, tal como lo expresé Garcia Puente Llamas. Cf. José Garcia Puente
Llamas, Nuestra concepcién de excusas absolutorias, Anuario de derecho penal y ciencias penales, no. 1 (1981), 81,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46186.

175 Asf lo hizo Augusto Kohler, demostrando mayor precision técnica. Ibid.

176 Esta propuesta fue realizada por los siguientes autores: R. Von Hippel, Listz Schmidt, Mezguer, Karl Peters, entre
otros. Es oportuno destacar como lo hiciera Garcia Puente Llamas, que a esta aproximacion se le criticé que confundia
la ausencia personal de inculpabilidad con la causa personal que exime de pena. lbid.

177 Aproximacion que se asemeja en el fondo y en las formas a los aportes realizados por Max Ernst Mayer,
previamente citados. Ibid.

178 Refiere Garcia Puente Llamas que esta acepcién fue aceptada por la mayoria de los autores de derecho penal en
Espafa. Ibid.
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no expresan las razones que llevaron al legisferante penal a prescindir de la imposicion

de la pena con la que se encuentra sancionado!’®,

En un esfuerzo por comprender las razones que llevan al legislador secundario a
prescindir de la pena con la que se encuentra sancionada una conducta constitutiva de
delito, se proponen los aportes doctrinarios siguientes: 1) Alfredo Etcheverry, define las
excusas legales absolutorias como los supuestos en que la ley atendiendo a la situacion
especial en la que se encuentra el autor de un delito, considera mas conveniente no
imponer la pena por razones de convivencia social —porque las desventajas que de ello

derivarian podrian ser mayores que las ventajas—?°.

2) Francisco Mufioz Conde al referirse a las excusas absolutorias y las razones de su
implementacion, expreso lo siguiente: “La penalidad también puede ser excluida en
algunos casos en los que el legislador ha considerado conveniente no imponer una pena,
a pesar de darse una accion tipica, antijuridica y culpable”18'; y 3) D. Pino Pascucci, S.
y Rosa Maria Pascucci Pefia concibieron a las denominadas causas de impunidad de la
siguiente forma: “[...] son las que impiden que se aplique la pena prevista en la ley al
individuo imputable que ha realizado un acto tipicamente antijuridico y culpable, por

razones de Politica Criminal, de conveniencia practica” 2.

Ante tal escenario, resultan mas adecuadas las aproximaciones efectuadas tanto por

Mufioz Conde como por D. Pino Pascucci, y Pascucci Pefia, debido a que con algunas

179 En este sentido resultan clarificadoras las palabras de Alfredo Etcheverry, al referir que la consecuencia normal y
ordinaria del delito, es la responsabilidad penal, entendida como la situacion en la que se encuentra la persona
obligada por ley a someterse a la pena en ella prevista que los érganos del Estado reciben la orden de imponerle. Cf.
Alfredo Etcheverry, Derecho penal. Tomo Il. Parte General (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1999), 9.
180 |bid.

181 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 401 (véase cap. 1, n.1).

182 Cf. D. Pino Pascucci, S. y Rosa Maria Pascucci Pefia, Acerca de la impunidad, Revista electrénica conocimiento
libre y licenciamiento, n. 18 (2018), 88. https://convite.cenditel.gob.ve/revistaclic/index.php/revistaclic/article/view/945.
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variantes, sus aproximaciones a la nocion de excusa absolutoria hacen referencia a las
causas que impiden la aplicacion de la pena prevista en la ley al individuo que ha
realizado una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, siendo estas razones de

politica criminal.

De lo antes expuesto puede colegirse que esta nocién presenta como ventaja el hecho
de no limitarse a referir que las excusas absolutorias son las causas por las que el
legislador penal decidi6 prescindir de la pena a imponer por una conducta constitutiva de
delito —lo que presupone que es un hecho que cumple con cada una de las categorias
juridicas de las teorias del delito antes expuestas—, pues aluden a la existencia de
razones —en este caso de indole politico criminal— que vuelven inconveniente la
imposicién de la pena con la que se encuentra sancionada la conducta delictiva

previamente regulada por la horma penal.

En contra de esta concepcidn que es mayoritariamente aceptada en la dogmatica juridico
penal, se encuentra la propuesta tedrica que sugiere denominarlas como “circunstancias
que impiden el castigo”®, que a su vez se encontraria conformada por las excusas
absolutorias en sentido estricto y por las causas de anulacién o levantamiento de la

pena184185.

1.3. Origen de la excusa absolutoria.

183 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 218 (véase cap. 1, n. 65).

184 En efecto, en opiniéon de Bustos Rubio el término excusas absolutorias resulta ser equivoco, motivo por el cual
sugiere reservar esa terminologia —excusa absolutoria— para referirse a los supuestos que hacen referencia a una
cualidad interna del autor del hecho, circunstancia que desde el inicio determinaria la imposibilidad de imponer pena
alguna; mientras que con el término causas de exclusion, anulacién o levantamiento de pena, se hace referencia a un
comportamiento postdelictivo positivo del sujeto activo del delito que tiende a disminuir los efectos derivados de este
y eliminar con su actuacion la pena que cabria imponer. Ibid, 217.

185 A favor de la utilizacion de esta terminologia se encuentra Faraldo Cabana. Vid. Patricia Faraldo Cabana, Las
causas de levantamiento de la pena (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000), 23 y 42.
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Diversos autores de derecho penal expresan que el término “excusas absolutorias”,
acuiiado por la doctrina tradicional o mayoritaria —indicado en los paragrafos que
anteceden—, con el que se hacia referencia a razones de liberacién de responsabilidad
penal a las personas que cometieron algunos tipos de delitos previstos en una norma
penal, encuentra su origen en el derecho francés, asi se expresaron Miguel Bustos
Rubio'®, Aracely Majon Cabeza Olmeda’®’ y Patricia Faraldo Cabana®,

Este término fue luego retomado por primera vez en Espafa por el autor Luis Silvela®®,
guien definia las excusas absolutorias como aquellas causas que no se apoyan en que
el acto sea legitimo —como sucede en las causas de justificacion— ni en la existencia
de un sujeto capaz o incapaz —como acontece con las causas de inimputabilidad— sino
en determinados motivos transitorios, politicos o de conveniencia, que hacen considerar
al legislador que es mas util tolerar el delito que castigarlo, pese a que existe un hecho
delictivo y un sujeto responsable!®°.

Sin embargo, es oportuno destacar que esta conceptualizacion de la excusa absolutoria,
no es pacifica en la dogmatica penal en virtud que existe una corriente minoritaria de
autores cuestionan el empleo del término “excusas absolutorias” por considerarlo

equivoco, proponiendo en su lugar realizar una distincion entre las excusas absolutorias

186 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 219-227 (véase cap. 1, n. 65).

187 Cf. Aracely Majon Cabeza Olmeda, Las excusas absolutorias en derecho penal espafiol (Valencia: Tirant lo Blanch,
2014), 18-19.

188 Faraldo Cabana, Las causas de levantamiento de la pena, 23 y 42 (véase cap. 1, n. 185).

189 A respecto, Cabaza Olmeda, expresé: “La denominacion “excusa absolutoria” aparece en la obra de SILVELA,
cuando afirma que ciertas causas que existen en el Codigo Penal de 1870, “no tienen denominacién especial en
nuestro Derecho (y) pueden ser, con bastante propiedad, designadas bajo el nombre de excusas absolutorias”. Cabeza
Olmeda, Las excusas absolutorias en derecho penal espafiol, 17 (véase cap. 1, n. 187).

190 En similar sentido se pronuncié Bustos Rubio. Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 219 (véase cap. 1, n.
65).
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en sentido estricto y las causas de anulacidon o levantamiento de la pena, atendiendo los
influjos de las corrientes de pensamiento de derecho penal aleman®,

1.4. Laexcusa absolutoria como aspecto negativo de la punibilidad.

Expuesto lo anterior, es necesario establecer que la categoria juridica de la punibilidad
—pese a sus criticas no solo relativas a su denominacién sino a su necesidad—, se
encuentra integrada por dos grupos perfectamente distinguibles, adquiriendo
trascendencia en el presente apartado las tradicionalmente denominadas “excusas
absolutorias”, que los autores de derecho penal catalogan como aspectos'®?,

condiciones!®3 o elementos negativos!®* de la punibilidad.

Indistintamente de la expresion que se utilice para referirse a las excusas absolutorias
—aspectos, condiciones o elemento—, su caracter negativo deviene del hecho que para
imponer la pena derivada del delito atribuido al sujeto activo de este, no deben concurrir
y en caso de hacerlo, no impedira considerar que la conducta sea catalogada como delito
conforme a las teorias del delito previamente analizadas —finalismo y funcionalismo
teleolégico valorativo—, excluyen la imposicion de la pena con que se encuentra

sancionada atendiendo a razones de politica criminal distintas de la gravedad de

estgl95196197

191 En este grupo de autores pueden incluirse a Miguel Bustos Rubio, Aracely Majon Cabeza Olmeda y Patricia Faraldo
Cabana, tal como se expres6 en los parrafos que anteceden.

192 En opinidn de Pino Pascucci y Pascucci Pefia la excusa absolutoria constituye un aspecto negativo de la punibilidad.
Pascucci, S. y Pascucci Pefia, Acerca de la impunidad, 88 (cap. 1, n.182).

193 por su parte, Mir Puig utiliza el término condiciones negativas que afectan la punibilidad. Mir Puig, Derecho penal
parte general, 146 (véase cap. 1, n.28).

194 Bustos Rubio consider6 que las excusas absolutorias constituyen elementos negativos que afectan la punibilidad.
Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 216 (véase cap. 1, n. 65).

195 Mir Puig, Derecho penal parte general, 146 (véase cap. 1, n.28).

19 Diez Ripollés, “La categoria de la punibilidad en el derecho penal espariol”, 20 (véase cap. 1, n. 64).

197 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 216 (véase cap. 1, n. 65).
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En este sentido, resultan clarificadores los aportes de Garcia Pérez al expresar que el
delito no desaparece por el hecho de haber prescindido de la imposicidn de pena en
aplicacibn de una excusa absolutoria, entre otras cosas porque se mantiene la
responsabilidad penal por ese hecho para otros intervinientes que participaron en su
comision que no fueron favorecidos por la excusa absolutoria. En efecto, los no
favorecidos contindan siendo intervinientes en un delito que no ha desaparecido para
nadie, pese a que unos reciban pena por no existir oportunidad alguna que permita

prescindir de esta y otros queden impunest®,

1.5. Fundamento dogmatico.

Una vez establecida la ubicacion sistémica de la excusa absolutoria en la teoria juridica
del delito, realizada una aproximacién a lo que la doctrina mayoritaria comprende por
excusa absolutoria y su origen, corresponde identificar el fundamento dogmatico de la
misma, para tal efecto se toma como punto de partida la definicion de excusa absolutoria
trazada en los apartados precedentes!®, que en sintesis alude a la causas o supuestos
gue impiden la aplicacion de la pena prevista en una norma juridico penal a una conducta
constitutiva de delito atendiendo a razones de politica criminal.

Este dltimo aspecto es relevante para comprender el fundamento dogmatico de las
excusas absolutorias, en virtud que las razones de politica criminal con las que cuenta el
legisferante penal para definir qué comportamientos humanos son constitutivos de delito
y cudles no, asi como para establecer en cuales comportamientos aun siendo

constitutivos de delito, se prescinde de la pena pese a que un bien juridico fue lesionado

198 Garcia Pérez, “Sobre el estado actual del debate en torno a la culpabilidad”, 712 (véase cap. 1, n. 63).
199 particularmente los aportes efectuados por Francisco Mufioz Conde y D. Pino Pascucci S. y Rosa Maria Pascucci
Pefa.
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0 puesto en peligro —atendiendo a la teoria del bien juridico?°°?°— o bien, porque
conllevo el incumplimiento del rol asignado al sujeto activo del delito —conforme a la
corriente del funcionalismo sistémico normativo propuesto por Giinther Jakobs?%?—,

Ahora bien, la politica criminal atendiendo a un sentido politico —como destac6é Sanz
Mulas— puede ser definida como la medida o conjunto de medidas de indole juridica,
sociales, educativas, econdmica, etc., que adopta una sociedad para reaccionar frente
al delito a fin de mantenerlo en unas cuotas tolerables?°3294, esto implica tomar decisiones
frente al delito, el delincuente, la pena, el proceso y la victima. Desde esta perspectiva,
los fundamentos que el legisferante penal debe utilizar para decidir los supuestos en los
gue se aplicaran las penas previamente establecidas y cuando no debera hacerlo, son

los fines preventivo-generales?%52%6 y especiales?972% de la pena.

200 En su concepcidn del funcionalismo teleoldgico valorativo, Roxin conservé la nocién del bien juridico como limite al
poder del Estado. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 219, 220 y 221 (véase, cap. 1, n. 21).

201 Por su parte, Jakobs se muestra en contra de la teoria del bien juridico. Jakobs, Sobre la normativizacion de la
dogmatica juridico-penal, 59-60 (véase cap. 1, n. 121).

202 vid. Glinther Jakobs y Eberhard Struensee, Problemas capitales de derecho penal moderno (Buenos Aires: Editorial
Hammurabi S.R.L., 1998), 57.

203 Sanz Mulas distingue entre politica criminal en sentido politico respecto de la politica criminal como disciplina. Sanz
Mulas, Politica Criminal, 19 (véase cap. 1 n. 146).

204 En similar sentido se pronuncié Borja Jiménez al distinguir la politica criminal desde una perspectiva eminentemente
politica, respecto de la politica criminal como disciplina o rama del saber. Vid. Emiliano Borja Jiménez, Sobre el
concepto de politica criminal. Una aproximacién a su significado desde la obra de Claus Roxin, Anuario de derecho
penal y ciencias penales, no. 1 (2003), 130-131, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1217111.

205 Apuntd Roxin que la modalidad mas eficaz de la teoria de la prevencion general fue desarrollada por Paul Johann
Anselm v. Feuerbach. Conforme a los fundamentos de esta teoria el fin de la pena no radica en la retribucion al autor
del delito ni en su influencia sobre este; méas bien su finalidad esta dirigida a influir en la comunidad que mediante las
amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su
violacion. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 89 (véase, cap. 1, n. 21).

206 por su parte, Mir Puig expres6 que los autores mas influyentes junto a Feuerbach fueron Filangieri y Bentham,
quienes concibieron la pena como un medio para evitar que surjan delincuentes en la comunidad. Mir Puig, Derecho
penal parte general, 87 (véase cap. 1, n.28).

207 Tal como lo expres6 Roxin la teoria preventivo especial de la pena corresponde a la categoria de teoria relativa y
surgié en oposicion a la teoria retributiva de la pena caracterizadas por ser absoluta. Esta concepcion de la pena si
bien es de antigua data —pues se remonta al origen mismo del derecho penal— encontré un nuevo impulso en el siglo
XIX a partir de los aportes de la escuela juridico penal socioldgica, particularmente a través de los aportes de Franz
Von Liszt. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 85 (véase, cap. 1, n. 21).

208 En referencia a la teoria de la prevencion especial, Mir Puig expresoé que a diferencia de la prevencion general, que
se dirige a la colectividad, la prevencion especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder de una persona
determinada, tratase de una persona que ya ha delinquido, caso en el que la pena tiene por cometido evitar que quien
la sufra vuelva a delinquir. Mir Puig, Derecho penal parte general, 90 (véase cap. 1, n.28).
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Es importante acotar que la politica criminal es tan solo un componente de la politica
gubernamental, como tal se encuentra condicionada a los influjos que otros ambitos de
la politica ejerzan sobre la primera, adquiriendo especial relevancia las politicas fiscales,
especificamente el interés del Estado en incrementar su capacidad recaudatoria; este no
es un argumentd baladi pues asi ocurrié en otras latitudes, en las que el legislador
secundario priorizd incrementar la capacidad recaudatoria pese que esa decision
conllevo prescindir de la pena a imponer a las personas procesadas por la comision de
delitos tributarios?°.

1.6. Denominaciones de las excusas absolutorias.

En la doctrina se identifican distintas denominaciones para aludir a las excusas
absolutorias, a saber: 1) autores como Max Ernst Mayer y Augusto Kholer, si bien
coinciden en su aproximacion a la nocion actual de excusas absolutorias, les
denominaban “causas personales de exclusién de pena”??; 2) Pino Pascucci y Pascucci
Pefia utilizan el término “causas de impunidad” para referirse a las excusas

absolutorias®'!; 3) Vasalli les denomina como “causas de no punibilidad”2*?.

Debe reiterarse que la utilizacién del término excusa absolutoria en el sentido tradicional,
si bien cuenta con una aceptacion mayoritaria en la dogmatica del derecho penal, existen

autores que proponen la utilizacion del término “circunstancias que impiden el castigo”,

209 Cordero Gonzalez destacé que conforme a los trabajos parlamentarios dos fueron las finalidades del articulo 371
de la Ordenanza Tributaria alemana, que regula una excusa absolutoria, siendo estas: a) responder a la dificultad que
debe enfrentar la administracion publica para el descubrimiento de esta modalidad de delitos; y b) atender el interés
recaudatorio que tiene la administracion puablica en recuperar las sumas no declaradas y pagadas por los
contribuyentes, aspecto sobre el que se profundizara en el capitulo siguiente. Cf. Eva Maria Cordero Gonzalez, “El
delito fiscal en el ordenamiento aleman”, Revista crénica tributaria, no. 123 (2007): 88,
https://www.economistas.es/Contenido/REAF/gestor/123 Cordero.pdf.

210 Garcia Puente Llamas, Nuestra concepcion de excusas absolutorias, 81 (véase cap. 1, n. 174).

211 pascucci, S. y Pascucci Pefia, Acerca de la impunidad, 88 (cap. 1, n.182).

212 Destacd Puente Llamas que en ltalia, Vasalli utiliza el término causas de no punibilidad. Ibid. José Garcia Puente
Llamas, Nuestra concepcion de excusas absolutorias, 82.
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el cual se encuentra integrado por las denominadas causas de exclusién de penay por
las causas de levantamiento de la pena?'3, aspecto que permite afirmar que la dogmatica

del derecho se mantiene en una constante evolucion.

1.7. Tipologias de excusas absolutorias frecuentemente reconocidas por la

dogmética penal.

En la dogmatica penal se reconocen —sin pretension de agotar la casuistica— los

siguientes supuestos de excusas absolutorias:

1. Un supuesto de excusa absolutoria frecuentemente regulado en distintos
ordenamientos juridicos es el parentesco entre el sujeto activo del delito y el sujeto pasivo

del de|it0214215216217.

213 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 219-220 (véase cap. 1, n. 65).

214 El articulo 268 numeral 1 del Cédigo Penal de Esparia, prevé: “Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos
Unicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre
si, siempre que no concurra violencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de
edad, o por tratarse de una persona con discapacidad”. Cf. L.O. 10/1995. Espafia: Cortes Generales, 1995.

215 santiago Mir cité como ejemplo de excusa absolutoria el parentesco muy préximo como el que concurre entre los
padres y los hijos, circunstancia que hace impune los hurtos entre ellos. Cf. Santiago Mir Puig, “Revisién de la teoria
del delito en un Estado social y democratico de derecho”, Revista crimen y castigo, no. 1 (2001), 155.

216 por su parte, Donna se pronuncié de manera mas amplia acerca del parentesco como causal de excusa absolutoria
en el ordenamiento juridico penal argentino, al referir que se encuentran exentos de responsabilidad penal por los
hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren, los conyuges, ascendientes, descendientes y afines
en linea recta, asi como el consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge mientras no
hayan pasado a poder otro y los hermanos y cufiados, si viviesen juntos. Vid. Edgardo Alberto Donna, Delitos contra
la propiedad (Buenos Aires: Editorial Rubinzal — Culzoni, 2001), 773-774.

217 Bustos Rubio cité como ejemplo de excusa absolutoria el articulo 268 numeral 1 del Cadigo Penal espafiol, que
declara la exencion de responsabilidad penal a ciertas personas atendiendo al parentesco con el sujeto pasivo de
determinados delitos contra el patrimonio. Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 216 (véase cap. 1, n. 65).
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2. Ademas, se reconoce como otro supuesto de excusa absolutoria el desistimiento
voluntario en la tentativa18219,

3. También constituye una causa de excusa absolutoria reiterado en la doctrina, el
desistimiento voluntariamente de la consumacién del delito?29%21,

4. Otro supuesto de excusa absolutoria reconocido en la dogmatica penal es la
excepcion de decir verdad???223 aplicable a los delitos contra el honor??4225,

5. La regularizacioén en el delito contra la seguridad social?®.

218 E| articulo 16 numeral 2 del Cédigo Penal de Espafiia, regula: “Quedara exento de responsabilidad penal por el
delito intentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la consumacion ya
intentada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber
incurrido por los actos ejecutados, si éstos ya fueran constitutivos de otro delito”. Cortes Generales, Espafa.
L.0.10/1995 (véase cap. 1, n. 214).

219 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 402 (véase cap. 1, n.1).

220 Refiere Mufioz Conde que: “Es un principio generalmente admitido que, en la tentativa, tanto si ya se han realizado
todos los actos de ejecucion del delito, como si sélo ha realizado una parte de ellos, el desistir voluntariamente de la
consumacion del delito produzca, por razones politico-criminales y preventivas evidentes «a enemigo que huye, puente
de plata», la impunidad del que desiste. Esta impunidad se configura como una causal personal de exclusion de la
pena o excusa absolutoria”. Ibid. 424.

221 En similar sentido se pronuncié Mir Puig al referirse a la regulacion espariola del desistimiento voluntario en los
supuestos de tentativa. Mir Puig, Derecho penal parte general, 349-350 (véase cap. 1, n.28).

222 g| articulo 207 del Cédigo Penal espariol, prevé: “El acusado por delito de calumnia quedaréa exento de toda pena
probando el hecho criminal que hubiere imputado”. Cortes Generales, Espafia. L.O. 10/1995 (véase cap. 1, n. 214).
223 E| articulo 210 del Codigo Penal de Espaiia, establece: “El acusado de injuria quedaréa exento de responsabilidad
probando la veracidad de las imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de infracciones administrativas”. Ibid.

224 Asi se refirio Bustos Rubio citando a Armenda Riz Ledn, limitado en este caso al delito de calumnia regulado en el
articulo 207 del Cddigo Penal de Espafia. Bustos Rubio, Més all4 del injusto culpable, 216 (véase cap. 1, n. 65).

225 Sobre este topico resultan ser clarificadores los aportes de Fernandez Pinés y De Frutos Gomez, al pronunciarse
acerca de la excepcion de decir verdad aplicable al delito de calumnia regulado en el articulo 207 del Cédigo Penal
espafiol, debido a que la concibe como una causa de exclusion de la penalidad, que el legislador previé a efecto de
justificar la imputacién de un delito siempre que se hubiere cometido, priorizando que no permaneciera en secreto
para la sociedad la comision de hechos delictivos en atencion al interés publico innegable al referido comportamiento.
Acotando a su vez, que la excepcion de decir verdad aplicable al delito de injuria regulado en el articulo 210 del Cédigo
Penal espafiol, a diferencia de lo que ocurre con el delito de calumnia, tiene una aplicacién sumamente limitada a
supuestos especificos. Vid. José Ernesto Fernandez Pinds y Carmen De Frutos GOmez, Delitos contra el honor. Delitos
contra las relaciones, derechos y obligaciones familiares (Barcelona: Bosch, Casa Editorial, S.A., 1998, 117-119.

226 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 216 (véase cap. 1, n. 65).
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6. La autodeclaracion y pago de los tributos evadidos al fisco con sus
aCCGSOI'i03227228229230.

Para los efectos de la presente investigacion, adquiere especial relevancia la ultima
tipologia de excusa absolutoria previamente relacionada, en atencion a que el Codigo
Penal de El Salvador, regula en el articulo 252 una excusa absolutoria para los delitos
contra la hacienda publica —aspecto sobre el que se profundizara en los capitulos que
siguen—.

En ese sentido, basta por este momento expresar que conforme a esta disposicion toda
persona sometida a un proceso penal por la imputacién de cualquiera de los delitos
contra la hacienda publica puede pagar los impuestos evadidos con sus respectivos
accesorios en cualquier fase del proceso con las monedas de curso legal aplicables al
momento de hacer uso de la excusa absolutoria, es decir, con el Dolar de los Estados
Unidos de América?3! o con Bitcoin?®2.

1.8. Distincidon con otras figuras.

Tal como se expuso en los paragrafos que anteceden, las excusas absolutorias se

encuentran insertas en la categoria juridica de la punibilidad —pese a sus criticas no

227 |bid.

228 En similar sentido se pronunciaron De la Mata Barranco y otros, quienes al realizar un andlisis sobre los distintos
tipos de delitos que corresponden al Derecho penal econémico se refirieron a los delitos tributarios y dentro de este
apartado aludieron al articulo 305 del Cédigo Penal espafiol, que prevé la figura de la regularizacion tributaria como
una modalidad de excusa absolutoria. Vid. Norberto J. De la Mata Barranco et al, Derecho penal econémico y de la
empresa (Madrid: Editorial Dykinson, 2018), 554-558.

229 En similar sentido se pronuncié Martinez Bujan Pérez. Cf. Carlos Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico
y de la empresa. Parte general (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2015), 557.

230 Vid. Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho penal econémico parte general, tomo | (Lima:
Jurista editores E.I.R.L., 2016), 1461.

231 Conforme al articulo 3 de la Ley de Integracion Monetaria, que prevé: “El dolar tendra curso legal irrestricto con
poder liberatorio ilimitado para el pago de obligaciones en dinero en el territorio nacional”. Cf. Ley de Integracién
Monetaria: El Salvador, 2000.

232 Que noventa dias después de la publicacion de la Ley Bitcoin en el Diario Oficial, permitird que el Bitcoin sea
utilizado como moneda de curso legal, de conformidad a lo establecido en los articulos 1y 16 de la referida ley. Vid.
Ley Bitcoin: El Salvador, 2021.
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solo relativas a su denominacién sino a su necesidad— y constituye un elemento
negativo de esta ultima. Ahora bien, es necesario aludir que conforme a la doctrina
mayoritaria de los expositores del derecho penal, no es el Gnico grupo que se incluye en
la punibilidad, pues junto a las excusas absolutorias se incluyen en la categoria de

punibilidad las denominadas “condiciones objetivas de punibilidad”233234,

Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que sin pertenecer al injusto
ni a la culpabilidad, condicionan en algunos delitos especificos la imposicion de
pena?3%23% y se caracterizan por consistir en condiciones positivas?®’, esto presupone que
para poder imponer la pena con la que se encuentra sancionada la conducta tipica,

deben concurrir los supuestos que condicionan la imposicion de la pena.

De esta forma, no podrian ser validamente aplicadas —siendo esta la nota diferenciadora
respecto de la excusa absolutoria—, pues al ser un elemento negativo de la punibilidad,
permite imponer la pena al sujeto activo del delito en caso de que no concurra un
supuesto de excusa absolutoria. En sentido inverso, su concurrencia impedira imponer

la pena con la que se encuentra sancionada la conducta tipica.

Llegados a este estadio, es preciso realizar una ultima distincién, pues junto a las

condiciones objetivas de punibilidad coexisten en la punibilidad las denominadas

233 Al respecto, Mir Puig expreso que con frecuencia las definiciones de delito afiaden a las notas de un comportamiento
humano tipico, antijuridico y culpable, la de ser punible. Esta caracteristica pese a ser muy discutida agruparia a las
condiciones objetivas de punibilidad y a las causas personales de exclusion de pena o excusas absolutorias. Mir Puig,
Derecho penal parte general, 146 (véase cap. 1, n.28).

234 Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 207 (véase cap. 1, n. 65).

235 Asi se refirié Mufioz Conde al definir las condiciones objetivas de punibilidad. Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho
penal parte general, 401 (véase cap. 1, n.1).

236 Bustos Rubio al referirse a las condiciones objetivas de punibilidad expres6 que son causas que fundamentan la
imposicion de pena sin pertenecer al injusto ni a la culpabilidad. Bustos Rubio, Mas alla del injusto culpable, 207 (véase
cap. 1, n. 65).

237 |bid.
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“circunstancias que impiden el castigo”>®, que a su vez se encontraria conformada por
las excusas absolutorias en sentido estricto: conforme a esta propuesta, el derecho
confiere impunidad por el hecho constitutivo de delito sin necesidad de exigir de este una
conducta positiva exteriorizada?3?; y por las causas de anulaciéon o levantamiento de la
pena: que se caracterizan porque el derecho confiere impunidad al sujeto activo,

condicionandola a la realizaciéon de un comportamiento postdelictivo positivo24°,

238 |bid. 218.
239 |bid. 223.
240 |bid.
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CAPITULO I

REGULACION DE LA EXCUSA ABSOLUTORIA APLICABLE A LOS DELITOS

TRIBUTARIOS EN COSTA RICA, ARGENTINA, ALEMANIA Y ESPANA.

Sumario: 1. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en
Costa Rica. 2. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en
Argentina. 3. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en
Alemania. 4. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en

Espafia.

Resumen: El propésito de este capitulo consiste en constatar el tratamiento juridico de
la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica en los
ordenamientos juridico penales de Costa Rica, Argentina, Alemania y Espafa, para tal
efecto se realizara una exposicion de los delitos en los que resultan aplicables en cada
uno de los paises antes referidos; se expondran las regulaciones especificas en cada
uno de los ordenamientos juridicos en comento, asi como los presupuestos esenciales
para la debida aplicacion de la excusas absolutorias previstas en las normativas
pertinentes de Costa Rica, Argentina, Alemania y Espafia. Ademas, se identificaran las
politicas estatales utilizadas para su implementacion —principalmente de indole politico

criminal y politica fiscal—.

1. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en

Costa Rica.

En la Republica de Costa Rica las conductas constitutivas de delitos tributarios se

encuentran regulados en un cuerpo normativo que es predominantemente
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administrativo?*!, tratase del Cédigo de normas y procedimientos tributarios —Cddigo
tributario—, con las modificaciones establecidas en la Ley de Fortalecimiento de la

gestion tributaria®#?, que cataloga como tales los siguientes ilicitos:
1) Fraude a la hacienda publica?*3.

2) No entrega de tributos retenidos?#4.

3) Acceso no autorizado a la informacion?4®,

4) Manejo indebido de programas de cOmputo?4.

241 E| Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica se estatuye como la norma marco encargada de
regular los tributos y las relaciones juridicas que de ellos derivan, exceptudndose Unicamente las regulaciones
previstas en las leyes especiales —tal como lo prevé su articulo 1—. En este cuerpo normativo se encuentran
comprendidas las obligaciones tributarias —incluyendo su forma de extincion y exencion—, los sujetos que en ella
intervienen —sujeto activo y sujeto pasivo de la relacion tributaria—, el hecho generador, los hechos ilicitos tributarios
gue se subdividen en infracciones administrativas —con sus correspondientes sanciones y las causales de reduccion
de las mismas—, los delitos, asi como el procedimiento —mas apropiadamente proceso administrativo— a seguir por
la administracion publica tributaria tanto para verificar la informacion consignada en las autodeclaraciones efectuadas
por los contribuyentes como para poder imponer las sanciones en ella previstas. Cf. Cddigo de normas y
procedimientos tributarios —Ley 4755— (Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1971).

242 El articulo 1 de la Ley Fortalecimiento de la gestion tributaria de Costa Rica (Ley 9069), en lo pertinente prevé: “Se
modifican los articulos 12, 22, 26, 27, 28, 29, 30, 43, 45, 51, 53, 62, 80, 81, 82, 83, 84, 84 bis, 85, 88, 92, 99, 101, 103,
104, 110, 114, 115, 116, 119, 122, 123, 127, 128, 128 bis, 130, 137, 138, 140, 144, 145, 146, 150, 151, 153, y 156 de
la Ley N.° 4755, Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, de 3 de mayo de 1971, y sus reformas [...]". Vid. Ley
Fortalecimiento de la gestion tributaria —Ley 9069— (Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2012).

243E| incido primero del articulo 92 del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica con las
modificaciones efectuadas por la Ley de fortalecimiento de la gestion tributaria del referido pais, regula: “El que, por
accion u omision, defraude a la Hacienda Publica con el propdsito de obtener, para si 0 para un tercero, un beneficio
patrimonial, evadiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hayan debido retener, o ingresos a cuenta
de retribuciones en especie u obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o los ingresos a
cuenta o de las devoluciones o los beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de quinientos
salarios base, sera castigado con la pena de prision de cinco a diez afios”. Asamblea Legislativa de Costa Rica, Cadigo
de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica (véase cap. 2, n. 241).

244 El inciso primero del articulo 93 del Coédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, prevé que el
agente retenedor o perceptor o el contribuyente del impuesto general sobre las ventas y del impuesto selectivo de
consumo, que tras haberlos retenido o percibido o cobrado no los entregue al Fisco dentro del plazo debido, sera
sancionado con prision de cinco a diez afos, toda vez que la suma supere los doscientos salarios base. Ibid.

245E| articulo 94 del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, establece: “Sera sancionado con
prision de uno a tres afos quien, por cualquier medio tecnoldgico, acceda a los sistemas de informacién o bases de
datos de la Administracion Tributaria, sin la autorizacién correspondiente”. 1bid.

246 E| articulo 95 del Cadigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, regula: “Sera sancionado con pena
de tres a diez afios de prision, quien sin autorizacion de la Administracion Tributaria, se apodere de cualquier programa
de cémputo, utilizado por ella para administrar la informacion tributaria y sus bases de datos, lo copie, destruya,
inutilice, altere, transfiera, o lo conserve en su poder, siempre que la Administracion Tributaria los haya declarado de
uso restringido, mediante resolucién”. 1bid.
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5) Facilitacion de codigo y clave de acceso?’.

6) Préstamo de cédigo y clave de acceso —culposo—24,

7) Responsabilidad penal del funcionario publico por accién y omision?4°.

8) Responsabilidad penal del funcionario publico por accién y omisién culposa?®°,

Una vez relacionados los distintos delitos tributarios que se encuentran regulados en el
ordenamiento juridico penal de Costa Rica, es necesario acotar que el legisferante penal
de ese pais previdé expresamente en la normativa en comento, una excusa absolutoria
aplicable para los delitos titulados “Fraude a la hacienda publica” y “No entrega de
tributos retenidos o percibidos”, que se encuentran previstos en los articulos 92 del
Cddigo de normas y procedimientos tributarios, en relacion a las modificaciones previstas
en la Ley de Fortalecimiento de la Gestion Tributaria y 93 de la primera normativa antes

relacionada.

Las disposiciones relacionadas en los parrafos que preceden regulan una excusa

absolutoria con idéntica redaccion, al establecer expresamente: “Se considerara excusa

247E| articulo 96 del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, regula: “Sera sancionado con prision
de tres a cinco afios, quien facilite su cédigo y clave de acceso, asignados para ingresar a los sistemas de informacion
tributarios, para que otra persona los use”. Ibid.

248E| articulo 97 del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, establece: “Sera sancionado con
prision de seis meses a un afio quien, culposamente, permita que su cddigo o clave de acceso, asignados para ingresar
a los sistemas de informacion tributarios, sean utilizados por otra persona”. lbid.

249 E| articulo 98 del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Riva, prevé: “Sera sancionado con prision
de tres a diez afios, el servidor publico de la Administracion Tributaria que, de manera directa o indirecta, por accién
u omision dolosa, colabore o facilite, en cualquier forma, el incumplimiento de la obligacién tributaria y la inobservancia
de los deberes formales del sujeto pasivo”. Ibid.

250 E| articulo 98-bis del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, regula: “Sera sancionado con
prision de uno a tres afios y con inhabilitacion de diez a veinte afios para ejercer cargos y empleos publicos, el servidor
publico que por imprudencia, negligencia o descuido inexcusable en el ejercicio de sus funciones, posibilite o favorezca
en cualquier forma, el incumplimiento de las obligaciones tributarias, o entorpezca las investigaciones en torno a dicho
incumplimiento.” Ibid.

47



legal absolutoria el hecho de que el sujeto repare su incumplimiento, sin que medie

requerimiento ni actuacion de la Administracion Tributaria para obtener la reparacién’>1.

La aplicacion de la excusa absolutoria o excusa legal absolutoria —como se le denomina
en el ordenamiento juridico costarricense—, se encuentra condicionada a la concurrencia
de los siguientes presupuestos esenciales?>?: |) Presupuestos positivos: que se subdivide
en dos elementos: a) el reconocimiento de la deuda tributaria: que se concretiza con la
rectificacion de la autodeclaracion o autoliquidacién tributaria, requisito que es
Unicamente exigible para el delito de Induccion a error a la administracion tributaria; y b)
el pago de los tributos evadidos, retenidos, percibidos o cobrados o que se debieron
retener o de las retribuciones en especie o devoluciones o beneficios fiscales

indebidamente percibidos?°3.

II) Presupuesto negativo: junto a la concurrencia de los presupuestos positivos
previamente relacionados, la aplicacién de la excusa absolutoria objeto del presente
analisis se encuentra condicionada a la constatacion del presupuesto negativo
consistente en la ausencia de actuacion de la administracion tributaria que incentive al
sujeto activo del delito al pago de los tributos evadidos, retenidos, percibidos o cobrados

y no aportados a la hacienda publica o al pago de las retribuciones en especie o

251 |a regulacién de la excusa absolutoria en referencia se encuentra prevista expresamente en el inciso tercero del
articulo 92 del Cédigo de normas y procedimientos tributarios modificado por el articulo 1 de la Ley de fortalecimiento
de la gestion tributaria de Costa Rica; mientras que con idéntica redaccion se encuentra prevista la excusa en el inciso
tercero del articulo 93 del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica.

252 | os cuales se aplican de manera analdgica a los reconocidos por Martinez Bujan Pérez, al analizar el articulo 305
numeral 4 de la Ley organica nimero 7/2012, que se analizara detalladamente posteriormente. Martinez Bujan Pérez,
Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 665-666 (véase cap. 1, n. 229).

253 |bid. 665.
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devoluciones o beneficios fiscales indebidamente percibidos. El elemento negativo en

comento tiene por cometido bloguear la excusa legal absolutoria®>*.

La actividad de la administracién publica tributaria?®® se generara con la notificacién del
inicio del proceso administrativo de determinacion tributaria®>62>’, en el que se verificara
la veracidad de la informacién consignada por los contribuyentes en las declaraciones
juradas que presenten por si mismos 0 a través de sus representantes dentro de los
plazos y condiciones establecidas por la administracion tributaria, de conformidad a lo
establecido en los articulos 122 inciso primero2%8 y 130 inciso primero?®® del Cédigo de

normas y procedimientos tributarios de Costa Rica.

La regulacién de la excusa legal absolutoria aplicable a los delitos tributarios reconocidos

en el ordenamiento juridico de Costa Rica, presupone que esta debera realizarse por el

254 En forma andloga a lo expuesto por Martinez Bujan Pérez al establecer que la concurrencia de los elementos
negativos de la regularizacion tributaria prevista en el articulo 305 numeral 4 de la L.O. nimero 7/2012 de Espafia,
que tiene por funcién bloquear la efectividad de la exencién de pena negando la calidad de excusa absolutoria al
articulo 305 antes referido. Ibid. 666.

255 | a competencia para conocer de esta tipologia de procesos administrativos se encuentra prevista en el articulo 99
inciso primero del Codigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, al establecer: “Se entiende por
Administracion Tributaria el 6rgano administrativo encargado de percibir y fiscalizar los tributos, se trate del Fisco o de
otros entes publicos que sean sujetos activos, conforme a los articulos 11 y 14 del presente Coédigo”. Asamblea
Legislativa de Costa Rica, Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica (véase cap. 2, n. 241).

256E| articulo 121 del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, prevé: “La determinacion por la
Administracion Tributaria es el acto que declara la existencia y cuantia de un crédito tributario o su inexistencia”. Ibid.
257 El inicio del procedimiento administrativo de determinacion tributaria se encuentra regulado en el articulo 144 inciso
primero del Cddigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, que literalmente regula: “Para realizar la
determinacion citada en el articulo 124 de este Cddigo, debe principiarse trasladandole al contribuyente las
observaciones o los cargos que se le formulen y, en su caso, las infracciones que se estime que ha cometido, asi
como las respectivas sanciones inherentes al proceso de determinacion de la obligacion tributaria. De previo, los
organos actuantes de la Administracién deberan proponer al sujeto pasivo, la regularizacién correspondiente”. 1bid.

258 E| articulo 122 inciso primero del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, prevé: “La
determinacion debe efectuarse de acuerdo con las declaraciones juradas que presenten los contribuyentes y
responsables en el tiempo y las condiciones establecidas por la Administracion Tributaria, salvo cuando este Cddigo
o las leyes particulares fijen otro procedimiento. La declaracion debe presentarse en los formularios oficiales aprobados
por la Administracion”. 1bid.

259 E| articulo 130 inciso primero del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica, establece: “Las
declaraciones juradas o manifestaciones que formulen los sujetos pasivos se presumen fiel reflejo de la verdad y
responsabilizan al declarante por los tributos que de ellas resulten, asi como por la exactitud de los demas datos
contenidos en tales declaraciones”. Ibid.
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contribuyente antes del inicio de la actividad fiscalizadora encomendada a la
administracion publica tributaria. En este sentido, se vuelve necesario acotar que si el
contribuyente realiza el pago de los tributos evadidos, retenidos, percibidos o cobrados
0 que se debieron retener o de las retribuciones en especie o devoluciones o beneficios
fiscales indebidamente percibidos, una vez le sea notificado el inicio del proceso

administrativo, bloqueara la efectividad de la excusa absolutoria.

Ademas de las excusas absolutorias antes referidas, en el ordenamiento juridico penal
de Costa Rica se encuentra regulada una modalidad no tan precisa de excusa
absolutoria, tal como lo prevé el articulo 474 inciso primero del Codigo Fiscal del
mencionado pais?®°, al permitir al indiciado pagar durante la sustanciaciéon del proceso,
el maximo de la multa que le corresponderia en caso de conmutacion. La consecuencia
juridica del pago de la multa consiste en su puesta en libertad y la terminacién del
proceso en atencion a la extincion de la accién penal, de manera similar a la causal

prevista en el articulo 30 literal “c” del Codigo Procesal Penal de Costa Rica261262,

Una vez establecidas las regulaciones existentes en el ordenamiento juridico
costarricense acerca de las excusas absolutorias aplicables a los delitos tributarios, se

vuelve necesario acotar que su implementacion se encuentra fundamentada no solo en

260 E] articulo 474 inciso primero del Cédigo fiscal de Costa Rica, regula: “Si durante la sustanciacion del juicio, el reo
optare por pagar el maximo de la multa que le corresponderia en caso de conmutacion, sera puesto en libertad y el
proceso se dara por terminado, archivandose el expediente y comunicandose lo que proceda al Registro Judicial de
Delincuentes...”. Cf. Cadigo Fiscal —Ley 8— (Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1885).

261 E| articulo 30 literal c) del Cédigo Procesal Penal de Costa Rica, prevé en lo pertinente: “La accién penal se
extinguira: [...] ¢) Por el pago del maximo previsto para la pena de multa, realizado antes del juicio oral, cuando se
trate de delitos sancionados sélo con esa clase de pena, caso en el que el tribunal hara la fijacién correspondiente a
la peticion del interesado”. Vid. Cadigo Procesal Penal —Ley 7594— (Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica,
1996).

262 Asi se pronuncié el Tribunal de Casacion Penal de San José, Costa Rica, al conocer del recurso de revision en el
proceso numero 96-001296-0301-PE, por medio de resolucion pronunciada en fecha 2 de febrero de 2001, pagina 2.
Vid. Tribunal de Casacién Penal de San José, Costa Rica, Referencia 96-001296-0301-PE (Costa Rica: Organo
Judicial, 2001).
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criterios politico criminales, pues esta resulta ser —como se anticip6 en el capitulo | de
la presente investigacion— tan solo un componente de la politica gubernamental?®3, que
se ve sumamente influenciada por otro componente —la politica fiscal—. Otro factor
determinante es el influjo de las élites politicas y econdmicas que inciden en la toma de

decisiones a su favor, aunque ello implique un perjuicio para las mayorias?%4.

En cuanto al influjo de la politica tributaria en la regulacion de disposiciones que eximen
la punibilidad de conductas constitutivas de delitos tributarios, es oportuno referir que
uno de los aspectos determinantes a tomar en consideracion es la delicada recaudacién
tributaria que atravesaba Costa Rica luego de la crisis internacional de 2009, periodo en
el que debio enfrentar una recesion econdmica al caer el PIB y pasar de un superavit del
1.8% del PIB en 2007 a un déficit fiscal superior al 4% del PIB en el afio 2009. Durante
ese periodo la economia costarricense mostré unos leves signos de recuperacion que

resultaron insuficientes para impulsar una rapida mejora de la situacion fiscal?®.

Esa época se caracterizo por el incremento del déficit fiscal producto de una disminucién
de los ingresos tributarios y un fuerte incremento del gasto publico?%¢, que combinado
con la ausencia de una reforma fiscal —en atencion a que la promulgacion de la “Ley de
solidaridad tributaria” en sus dos versiones, no fue aprobada—?2%’. Ante tal tesitura, en el

mes de abril de 2012 se anunciaron diferentes medidas entre estas se encontro la

263 Sanz Mulas, Politica Criminal, 19 (véase cap. 1 n. 146).

264 Cf. Ricardo Barrientos, Politica fiscal: expresién de poder de las élites centroamericanas (Guatemala: Instituto
Centroamericano de Estudios Fiscales, 2019), XV-XVI.

265 Vid. Mynor Cabrera y Abelardo Median, Reformas tributarias en Centroamérica 2009-2012 (Guatemala: Instituto
Centroamericano de Estudios Fiscales, 2013), 21.

266 | a presion tributaria de Costa Rica para el afio 2008 era del 15.6% del PIB; mientras que durante los afios 2009 a
2012 oscilé entre el 13.3 y el 13.8 % del PIB. En cuanto al gasto publico para el afio 2012 derivado del pago de salarios,
incrementd en 2% del PIB respecto del monto destinado al pago de salarios para el afio 2007. Ademas, las
transferencias realizadas en el afio 2012, reflejaron un incremento del 2.7 % del PIB respecto del afio 2007. Ibid.

267 De esta forma, Costa Rica fue el Unico pais de la regién centroamericana que no aprobd ninguna reforma fiscal
durante el periodo 2009-2012. Ibid.
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aprobacion de la Ley de fortalecimiento de la gestion tributaria, que modifico el Cédigo
de normas y procedimientos tributarios?%®, sin que ello implicase prescindir de la excusa

legal absolutoria.

Sin embargo, las medidas antes referidas y la posterior reforma tributaria implementadas
en el afio 2019 —ocasion en la que se promulgo la Ley de fortalecimiento de las finanzas
publicas?®®—, no mejoraron la situacion tributaria de Costa Rica, que después del afio
2016, la economia del pais reflejo una desaceleracion del 4.2% del PIB; logrando un
crecimiento de tan solo el 1.9% del PIB hasta el afio 2019. Las circunstancias antes
referidas provocaron incluso antes de la crisis mundial derivada de la pandemia por

Covid-19, que la situacion tributaria de Costa Rica fuera muy dificil279271,

Tal circunstancia enfrentada en Costa Rica motivo al legislador secundario a implementar

una amnistia tributaria®’??”® que tenia por cometido permitir que los contribuyentes con

268pid. 23-25.

269 vid. La entrada en vigencia de la Ley de fortalecimiento de las finanzas publicas de Costa Rica, conllevé la
implementacioén de diversas medidas incluyendo algunas impopulares como la implementacién de un impuesto al valor
agregado en sustitucion del impuesto general sobre ventas y del impuesto sobre la renta, tal como lo establece su
articulo 1 de la normativa en comento. Vid. Ley de fortalecimiento de las finanzas publicas de Costa Rica —Ley 9635—
. Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2018.

270 Cf. Abelardo Medina Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, Instituto Centroamericano de
Estudios Fiscales, no. 13 (2020), 9-10.

271 La situacion financiera de Costa Rica tiene plena correspondencia con las previsiones efectuadas por la CEPAL, al
realizar un analisis del contexto macroecondmico y fiscal para América Latina y el Caribe, en el periodo anterior a la
pandemia por Covid-19, al expresar que la regiéon pas6 por un periodo de bajo crecimiento econémico, que se
caracterizé por el estancamiento de los ingresos publicos, como consecuencia, resultan insuficientes para cubrir el
nivel de gasto publico. El desequilibrio en referencia conllevd un déficit persistente, global y primario, asi como un
incremento en el nivel de deuda publica en general, advirtiendo las diferencias existentes en la situacion
macroecondémica para cada pais. Vid. Jean Baptiste Carpentier et al, “Panorama fiscal de América Latina y el Caribe.
La politica fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-19) 2020” (Santiago:
CEPAL, 2020),13.

212 Asi lo reflejo el informe de la CEPAL referido al analisis del panorama fiscal para América Latina y el Caribe del
afo 2020, al destacar que en los Ultimos afios los paises de la referida region recurrieron a programas de regularizacion
tributaria con el propésito de fomentar que los contribuyentes solventaran su situacion tributaria con la hacienda publica
y a su vez, fortalecer su recaudacion de impuestos; la mayoria de estos programas consistian en la implementacion
de amnistias tributarias generales, a partir de las cuales los contribuyentes podian liquidar sus pasivos tributarios en
términos favorables, que en muchas ocasiones implicaban una condonacion total o parcial de los pagos de intereses,
recargos o multas. Ibid. 56.

213 Al respecto resultan aplicables las criticas efectuadas por Medina Bermejo al referir que la amnistia fiscal
implementada en El Salvador, afecta la moral tributaria de los buenos contribuyentes, genera incentivos para el
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deudas tributarias atrasadas, regularizaran su situacion antes de la vigencia de la referida
reforma y con ello, motivarles a actualizar sus cuentas. La medida antes referida en el
primer trimestre posterior a su vigencia, reporté al Ministerio de Hacienda de Costa Rica

la cantidad de ¢207.3 millardos?74275,

Lo anterior no es un aspecto baladi, por una parte, en atencion a que la principal fuente
de ingresos en Costa Rica consiste en la percepcion de tributos?’® y, por otra, debido a
que al finalizar el afio 2019, el Ministerio de Hacienda del referido pais, reporté un
incremento histérico del déficit de ¢2,517,4 millardos?’?, aspecto que sin duda alguna
condicioné en gran medida la conservacion de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos tributarios relacionada en los paragrafos que anteceden, especialmente
atendiendo a la grave situacion financiera de Costa Rica, circunstancia que motivo al

legislador a priorizar la recaudacion tributaria sobre la sancion de delitos tributarios.

A inicios del afio 2020 —especificamente en el mes de enero— el Banco Central de
Reserva de Costa Rica previé que el programa macroeconémico 2020-2021, presentaria
un incremento econémico real del 2.5% derivado de una recuperacion de la economia
del referido pais, aspecto que vendria a revertir los registros de bajo crecimiento que
fueron reportados en los afios 2018 y 2019 —en los que el crecimiento econémico fue

del 2.1% y 2.2% respectivamente—, significativamente inferior al crecimiento econémico

incumplimiento de las obligaciones tributarias y podria generar impunidad. Medina Bermejo et al, “Perfiles
macrofiscales de Centroamérica”, 78 (véase cap. 2, n. 270).

274 |bid. 65-67.

275 Destaco la CEPAL que el 99% de los beneficiarios de la amnistia tributaria implementada en Costa Rica fueron
personas juridicas y un 88% estaba asociado con deudas tributarias del impuesto sobre la renta. Baptiste Carpentier
et al, “Panorama fiscal de América Latina y el Caribe, 56 (véase cap. 2, n. 271).

276 Medina Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 67 (véase cap. 2, n. 270).

277 En el mes de diciembre de 2019, el Ministerio de Hacienda de Costa Rica, reporté un ingreso total de ¢5,363.0
millardos; mientras que los gastos reportados durante ese afio ascendieron a la cantidad de ¢7,880.44 millardos. Ibid.
72.
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alcanzado durante el periodo comprendido entre los afios 2011-2017, en los que alcanzé

un promedio de 3.9%7278

Sin embargo, las proyecciones antes relacionadas, se vieron truncadas debido a que al
término del primer trimestre del afio 2020, las autoridades sanitarias de Costa Rica —all
igual que las autoridades sanitarias de distintos paises en el mundo—, adoptaron
diferentes medidas de prevencion derivadas del surgimiento de la pandemia por Covid—
19, que tuvieron un alto impacto econémico?’?, aspecto que provoco una contraccién?&
para la economia costarricense de 4.5% respecto de las previsiones planteadas en el

programa macroeconémico 2020-202128,

Aunado a lo antes expuesto, las proyecciones de crecimiento econémico de Costa Rica
para el afio 2021 se esperaba que alcanzaran tan solo el 2.6%, aspecto que es
congruente con la reactivacién de las principales actividades econémicas iniciada en el

segundo semestre del afio 2020%8?; porcentaje que si bien representa una reversion de

278 Cf. Carlos Alfredo Gossmann Zarazla y Aberlardo Medina Bermejo, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica. Por
una politica fiscal para la democracia y el desarrollo”, Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales, no. 14 (2021),
5.

279 En similar sentido se pronuncié al CEPAL al destacar que en el afio 2020 los paises de América Latina y el Caribe,
implementaron importantes medidas fiscales para contrarrestar el impacto social, productivo y econémico de la
pandemia de Covid-19. Vid. Jean Baptiste Carpentier, “Panorama fiscal de América Latina y del Caribe. La politica
fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-19) 2021” (Santiago: CEPAL,
2021), 14.

280 |a CEPAL establecio que la contraccion econdémica producto de la pandemia por Covid-19 socavo los recursos
publicos de los paises de América Latina y del Caribe. Ibid.

281 Destacando los confinamientos y cuarentenas obligatorias, el cierre de las fronteras y la prohibicion de viajes
internacionales, la paralizacion de ciertas actividades productivas y las limitaciones de la movilidad. Medina Bermejo
et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 5 (véase cap. 2, n. 270).

282 | as estimaciones de crecimiento econémico de Costa Rica para el afio 2021 se esperaba que oscilaran entre el
2.3% y el 3.0% de acuerdo a las proyecciones efectuadas por diferentes organismos, asi el Fondo Monetario
Internacional consideré que el crecimiento econoémico del referido pais, alcanzaria el 2.3%; mientras que el Banco
Mundial pronosticé un crecimiento econdmico del 2.6%. Por su parte, la Comisién Econdmica para América Latina y
el Caribe, proyectd que el crecimiento econdmico de Costa Rica alcanzaria el 3.0%. Ibid. 7.
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la contraccion econdmica antes aludida, resulta ser la segunda proyeccién econémica

mas baja para la regién centroamericana?,

En correspondencia con el decrecimiento econémico de Costa Rica para el afio 2020,
los ingresos econdémicos de ese pais —principalmente provenientes de la recaudacion
de impuestos— alcanzaron ¢4,776,052.5 millones, lo que representa una disminucion
del 10.9% respecto del presupuesto correspondiente para el afio 2019 y el 13.3% del
PIB, convirtiéndose en los ingresos mas bajos en Costa Rica desde el afio 2000284
cantidad que result6é ser insuficiente para cubrir los gastos que al cierre del afio 2020,
ascendieron a la cantidad de ¢7,862,246.4 millones, lo que representa un déficit

financiero de ¢3,086,193.9 millones?285286

Llegados a este estadio, puede afirmarse que la excusa absolutoria objeto del presente
andlisis se encuentra influenciada no solo por criterios de politica gubernamental y como
partes de esta, en criterios de politica criminal y politica fiscal sino en criterios
eminentemente politicos, nocién con la que se alude a los pactos politicos de las élites
que inciden en la fiscalidad publica de los diferentes paises de la regién centroamericana,

entre ellos Costa Rica?®’. En este contexto, es preciso aludir que el rol de las élites

283 |bid.

284 |bid. 9.

285 |bid. 9-14.

286 | a disminucion de la recaudacion tributaria no fue un fenémeno que afectara de manera exclusiva a Costa Rica,
en este sentido la CEPAL expres6 que en los paises de América Latina y del Caribe, la circunstancia antes dicha
condiciond los recursos con los que contaba cada pais para responder a la pandemia por Covid-19, que combinado
con el incremento del gasto publico derivado del conjunto de medidas fiscales implementadas por los Estados para
afrontar la pandemia, ocasionaron una creciente necesidad de financiamiento que finalmente se tradujo en la
significativa expansion de la deuda publica. Baptiste Carpentier, “Panorama fiscal de América Latina y del Caribe. La
politica fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-19) 20217, 14-15 (véase
cap. 2, n. 279).

287 En este sentido es oportuno destacar como lo hiciera Ricardo Barrientos, al destacar que es un error comun de los
colectivos de individuos el considerar que las reformas fiscales aluden Unicamente a temas de tributacion, pues abarca
el gasto publico, la transparencia fiscal, el endeudamiento publico y otros aspectos financieros; sin embargo, junto a
estos es importante destacar la dimension politica. Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites
centroamericanas, Xlll, (véase cap. 2, n. 279).
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econdmicas y politicas de la region, es protagonico, debido a que cuentan con cuotas de
poder con las que influyen en la configuracion de los Estados conforme a sus

intereses?88,

El poder con el que cuentan las élites politicas y econdmicas centroamericanas se
caracteriza por alcanzar los siguientes objetivos comunes: 1) adecuar la politica fiscal
para maximizar ganancias con el argumento de estimular las actividades productivas, el
crecimiento econdmico y la generacion de empleo; 2) socializar los costos privados al
cubrirlos con deuda publica u otras distorsiones en la politica fiscal; y 3) conformar la
politica fiscal al servicio de objetivos empresariales privados de expansion, consolidacién

0 migracion a otras actividades o sectores?89,

De esta forma, en la mayoria de los paises de la regidn centroamericana los empresarios
gestionaron privilegios fiscales verbigracia: exenciones o exoneraciones fiscales, al ser
un mecanismo para incentivar a sectores economicos particulares; siendo la manera mas
frecuente para incrementar sus ganancias la creacion de regimenes especiales como
maquilas y zonas francas?®°2° —en todos los paises de la region—. La medida tributaria
en referencia, fue criticada debido a que benefici6 mayoritariamente a los sectores,
empresas y regiones que tradicionalmente en Costa Rica se encontraban en situaciéon

de relativo privilegio.

288 En opinidn de Ricardo Barrientos los Estados centroamericanos se han construido como un farallén desde el cual
se han defendido los intereses de las élites en detrimento del bienestar de las mayorias. Ibid. XIV-XV.

289 |bid. 4.

2% Que se encontraria libres de tributos conforme al articulo 20 de la Ley de régimen de zonas francas. Vid. Ley de
régimen de zonas francas —Ley 7210—. Costa Rica: Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1990.

291 Sj bien antes de 1990 Costa Rica contaba con una normativa regulatoria de las zonas francas, el nimero de
personas naturales y/o juridicas que se vieron beneficiadas con este régimen fue sumamente reducido: 11 para el afio
1986; sin embargo, con la Ley de régimen de zonas francas, emitida en 1990, el nimero de contribuyentes se
incrementd a 150 para el afio 1994 y 228 para el afio 2000. Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites
centroamericanas, 361 (véase cap. 2, n. 279).
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Otra modalidad menos frecuente con la que se vieron beneficiados los empresarios
centroamericanos, se presenta por medio del gasto publico. En este sentido, es oportunjo
aludir que en Costa Rica se emitieron certificados de abono tributario —CAT—?°2, que
permitieron lograr el objetivo consistente en alcanzar un impacto positivo en el
incremento de productos no tradicionales a terceros mercados; sin embargo, no
conllevaron un incremento sostenido del empleo y de la inversion nacional y extranjera

destinada a las actividades econdmicas favorecidas?°3.

Para alcanzar los beneficios tributarios antes expuestos, las élites econdmicas
costarricenses utilizaron dos mecanismos, tratase de los ensayos de persuasion —
lobby—, ejecutados a través del cabildeo y consultas previas a la vigencia de las
reformas tributarias para disuadir a los oficiales del Gobierno; y la riqueza econémica a

través del dinero, en este caso haciendo uso de compromisos de dinero y

292 | a implementacion de los certificados de abono tributario se justifico en la transformacion y ajuste de la estructura
productiva de aquellas empresas que se dedicasen a la produccién y exportacion de productos no tradicionales, que
tuviese por destino mercados no tradicionales. La implementacién de los referidos certificados constituyé en realidad
un subsidio a empresarios exportadores que servia de estimulo econémico y que posibilitaria las transformaciones
productivas necesarias en una estructura econdmica que resentia el modelo proteccionista del modelo de sustitucion
de importaciones; sin embargo, los beneficios fueron concentrados en un grupo pequefio de empresas que recibieron
la mayor cantidad de beneficios. En este sentido, resulta ilustrativo aludir que en el afio 1990 de un total de 528
empresas que gozaron del incentivo, 104 eran las mas grandes, siendo estas las que recibieron el 83.12% del total
del monto otorgado, equivalente a una cantidad aproximada de $66 millones de Ddlares de los Estados Unidos de
Ameérica. El nimero de empresas mas grandes que fueron favorecidas con este tipo de beneficios para el afio 1998,
se redujo a 64, las cuales recibieron el 76.32% del total de CAT, equivalentes a un monto aproximado $121 millones.
En forma complementaria, se cuestiond el hecho que si bien este tipo de incentivos fiscales permitio el incremento de
las exportaciones de productos no tradicionales a terceros mercados, su implementacién no alcanzo el objetivo con el
que fue justificado, es decir, la creacion de empleos pues estuvo por debajo de las proyecciones establecidas, inclusive
se calculé que hubieran creados méas puestos de trabajos con un uso alternativo de los fondos destinados para la
emision de los certificados de abono tributario. Ibid. 347-348, 386-387.

293 |pid.
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reconocimientos de diversa indole para disuadir a los politicos, tecndcratas y oficiales,

respecto de las reformas tributarias?942°,

2. Regulacién de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en

Argentina.

Las distintas regulaciones del régimen penal tributario establecido en el ordenamiento
juridico argentino, permiten afirmar que el legislador se decanté por beneficiar con la
extincion de la accion penal por el pago de las obligaciones tributarias a las personas
sometidas a proceso penal por la comision de ciertos delitos conforme a los regimenes
tributarios penales vigentes en cada periodo —leyes 23,7712%, 24,7692°72% y
27,430%°°—., En este orden de idas, el Gnico antecedente de excusa absolutoria previsto
en las diferentes normativas que regularon el régimen penal tributario en ese pais, se

encuentra en la ley 26,7353, que reformo la ley 24,769.

El texto de la excusa absolutoria previsto en el articulo 14 de la ley 26,735%%, regul6 una

excusa absolutoria de la siguiente manera: “El sujeto obligado que regularice

2% |bid. 375-376.

2% Una forma especialmente utilizada para obtener beneficios tributarios es el financiamiento de los partidos politicos,
debido a que esta practica les permite tener “acceso” a los representantes politicos para exponer sus problematicas.
Ibid. 378-380.

2% | a ley 23,771 fue el primer régimen penal tributario que complementé el Cédigo penal argentino y fue sancionada
por el Congreso de la Nacién Argentina el dia 7 de febrero de 1990. La normativa en comento, regul6 en su articulo
14, la extincion de la accion penal por cualquiera de los delitos regulados en la normativa en referencia, a partir del
pago de las obligaciones tributarias por parte del imputado. Vid. Ley 23.771 (Argentina: Poder Legislativo, 1990).

297 La normativa antes referida fue derogada con la promulgacién de la ley 24,769; la aprobacion de esa normativa no
implico un cambio sustancial en cuanto a la forma de beneficiar a los contribuyentes sometidos a proceso penal por
incurrir en cualquiera de los delitos tributarios, en virtud que su articulo 16 conservd la posibilidad de que se declarara
la extincién de la accion penal por el pago de las obligaciones tributarias, presentado como principal cambio, el hecho
de reducir sus efectos a dos delitos especificos. Vid. Ley 24.769 (Argentina: Poder Legislativo, 1997).

2% En opinién de Caro Coria la Ley 24,769 establecia en su articulo 16 una modalidad de regularizacién tributaria.
Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico parte general, tomo |, 769 (véase cap. 1, n. 230).

29 Normativa que fue sancionada por el Congreso de la Nacién Argentina el dia 27 de diciembre de 2017, la cual
actualmente se encuentra vigente. Cf. Ley 27.430 (Argentina: Poder Legislativo, 2017).

300 | a ley 26,735 fue promulgada por el Congreso de la Nacion Argentina el dia 27 de diciembre de 2011. Vid. Ley
26,735 (Argentina: Poder Legislativo, 2011).

301 Disposicion que sustituyo el articulo 16 de la ley 24, 769. Ibid.
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espontaneamente su situacion, dando cumplimiento a las obligaciones evadidas,
guedaréa exento de responsabilidad penal siempre que su presentacion no se produzca
a raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte de la reparticion fiscalizadora o

denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con él”.

A partir de lo expuesto en los péarrafos que anteceden es posible afirmar que la excusa
absolutoria regulada en el régimen penal tributario argentino, se encuentra condicionada
a la constatacion de los siguientes requisitos3°2:

I) Presupuestos positivos: que se subdivide en dos elementos: a) el reconocimiento de
la deuda tributaria que tal como se anticip6 al analizar la excusa absolutoria aplicable a
los delitos tributarios regulados en Costa Rica, se materializa con la rectificacion de la
autodeclaracion o autoliquidacion tributaria; y b) el pago de las obligaciones tributarias

evadidas303,

II) Presupuesto negativo: que condicionan la valida invocacion de la excusa absolutoria
relacionada en los parrafos que anteceden, al impedir que se efectie a partir de las
actuaciones realizadas por la administracion publica encargada de fiscalizar la
informacion consignada en las declaraciones tributarias presentadas por los

contribuyentes®%4, ya sea que inicien en forma oficiosa o fundamentada en una denuncia

302 Que se asemejan a los requisitos reconocidos por Martinez Bujan Pérez, al analizar el articulo 305 numeral 4 de la
Ley organica nimero 7/2012 y que se aplicaron en forma analdgica a la excusa absolutoria o excusa legal absolutoria
aplicable a los delitos tributarios denominados “Fraude a la hacienda publica” y “No entrega de tributos retenidos o
percibidos”, tipificados en los articulos 92 del Cédigo de normas y procedimientos tributarios, en relacién a las
modificaciones previstas en la Ley de Fortalecimiento de la Gestion Tributaria, y 93 del Co6digo de normas y
procedimientos antes referidos. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte general, 665-
666 (véase cap. 1, n. 229).

303|pid. 665.

304 | a actividad fiscalizadora de la administracién publica comienza con la notificacién del inicio del proceso
administrativo de determinacion tributaria, que tiene por finalidad establecer la veracidad de la informacién consignada
por los contribuyentes en sus autodeclaraciones.
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interpuesta en su contra, siempre que se encuentre vinculada directa o indirectamente

con el contribuyente.

En tal sentido, se vuelve aplicable lo expuesto en el apartado relativo a las regulaciones
de la excusa absolutoria prevista para los delitos tributarios en Costa Rica, es decir que
el presupuesto negativo objeto del presente andlisis tiene por funcion bloquear la excusa
absolutoria®®®, por lo que la actuacion de la administracion publica tributaria argentina

imposibilitaria el ejercicio prospero de la excusa absolutoria.

Por otra parte, es importante aludir que ademas de los presupuestos positivos y
negativos previamente mencionados para la adecuada invocacion de la excusa
absolutoria, es necesario destacar los siguientes aspectos de la excusa absolutoria

objeto de andlisis:

1) Es aplicable a las diferentes tipologias de delitos tributarios; 2) el legisferante penal no
previé un limite econdmico para su aplicacion, por tanto es irrelevante la cuantia de los
impuestos evadidos o indebidamente deducidos; y 3) es posible invocar la excusa
absolutoria en mas de una oportunidad a favor de una misma persona sometida a
proceso penal por atribuirsele cualquiera de los delitos tributarios, debido a que el

legislador secundario no limité su ejercicio a una tan sola oportunidad.

La excusa absolutoria regulada en la ley 24,769, era aplicable a los siguientes delitos:

305 En opinion de Martinez Bujan Pérez, tiene por funcion bloquear la efectividad de la exencién de pena negando la
calidad de excusa absolutoria al articulo 305 ordinal 4° de la Ley Organica nimero 7/2012. Martinez Bujan Pérez,
Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 666 (véase cap. 1, n. 229).
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) Delitos tributarios: 1) evasion simple3°®; 2) evasion agravada®’; 3) aprovechamiento
indebido de subsidios®®®; 4) obtenciéon fraudulenta de beneficios fiscales3??; 5)
apropiacion indebida de tributos®!?, Il) Delitos relativos a los recursos de la seguridad

social: 1) evasion simple®ll; 2) evasion agravada3'?; 3) apropiacion indebida de recursos

306 E| articulo 1 de la Ley 24,769 reguld: “Sera reprimido con prision de dos a seis arios el obligado que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por acciébn o por omision,
evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el monto evadido excediere la suma de
cien mil pesos ($100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo
o de periodo fiscal inferior a un afio”. Poder Legislativo de Argentina, Ley 24.769 (véase cap. 2, n. 297).

307 El articulo 2 de la Ley 24,769, establecio: “La pena sera de tres afios y seis meses a nueve arnos de prision, cuando
en el caso del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: a) Si el monto evadido superare la suma
de un millén de pesos ($ 1.000.000). b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la
identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000). c)
Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos, liberaciones, reducciones o
cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare la suma de doscientos mil
pesos ($ 200.000)". Ibid.

308 £ articulo 3 de la Ley 24,769 previd: “Sera reprimido con prision de tres afios y seis meses a nueve aiios el obligado
gue mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, se aprovechare
indebidamente de reintegros, recuperos, devoluciones o cualquier otro Subsidio Nacional directo de naturaleza
tributaria siempre que el monto de lo percibido supere la suma de pesos cien mil ($ 100.000) en un ejercicio anual”.
Ibid.

309 E| articulo 4 de la Ley 24,769 establecié: “Sera reprimido con prision de uno a seis afios el que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por acciéon o por omision,
obtuviere un reconocimiento, certificacion o autorizacidon para gozar de una exencion, desgravacion, diferimiento,
liberacion, reduccién, reintegro, recupero o devolucion tributaria al Fisco Nacional”. 1bid.

310 E| articulo 6 de la Ley 24,769, establecio: “Sera reprimido con prision de dos a seis arios el agente de retencion o
percepcion de tributos nacionales que no depositare, total o parcialmente, dentro de los diez dias habiles
administrativos de vencido el plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado
superase la suma de diez mil pesos ($10.000) por cada mes”. Ibid.

311 El articulo 7 de la Ley 24,769 reguld: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios el obligado, que mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accidon o por omision,
evadiere parcial o totalmente al Fisco Nacional el pago de aportes o contribuciones, o ambos conjuntamente,
correspondientes al sistema de la seguridad social, siempre que el monto evadido excediere la suma de veinte mil
pesos ($ 20.000) por cada periodo”. 1bid.

312 E| articulo 8 de la Ley 24,769 establecio: “La prisién a aplicar se elevara de tres afios y seis meses a nueve arios,
cuando en el caso del articulo 7° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: a) Si el monto evadido superare
la suma de cien mil pesos ($ 100.000), por cada periodo. b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas
para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de cuarenta mil pesos
($40.000)". Ibid.
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de la seguridad social®'3; 4) insolvencia fiscal fraudulenta3'4; 5) simulacién dolosa de

pago31s,

La excusa absolutoria relacionada en los péarrafos que anteceden, fue derogada en el
afio 2017 junto a la ley 24,769, en atencion a la emision de la ley 27,430 que se encarga
de regular actualmente el régimen penal tributario en Argentina. El vigente cuerpo
normativo sustituyo la excusa absolutoria y en su lugar, volvié a regular la figura de la
extincion de la accion penal por el pago de las obligaciones tributarias, en esta
oportunidad en su articulo 279 al establecer: “Apruébase como Régimen Penal Tributario

el siguiente texto:

Articulo 16: En los casos previstos en los articulos 1°, 2°, 3°, 5° y 6° la accidn penal se
extinguira, si se aceptan y cancelan en forma incondicional y total las obligaciones

evadidas, aprovechadas o percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta

313 E| articulo 9 incisos 1° y 2° de la Ley 24,769 regulo: “Sera reprimido con prision de dos (2) a seis (6) afios el
empleador que no depositare total o parcialmente, dentro de los diez (10) dias habiles administrativos de vencido el
plazo de ingreso, el importe de los aportes retenidos a sus dependientes, siempre que el monto no ingresado superase
la suma de pesos diez mil ($10.000) por cada mes.

Idéntica sancion tendra el agente de retencion o percepcion de los recursos de la Seguridad Social que no depositare
total o parcialmente, dentro de los diez (10) dias habiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe
retenido o percibido, siempre que el monto no ingresado superase la suma de pesos diez mil ($10.000) por cada mes”.
Ibid.

314 E| articulo 10 de la Ley 24,769 previo: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios el que habiendo tomado
conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial tendiente a la determinacion o cobro de
obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la seguridad social nacionales, o derivadas de la aplicacion
de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la insolvencia propia o ajena, frustrando en todo o en parte el
cumplimiento de tales obligaciones”. Ibid.

315 E| articulo 9 de la Ley 24,769 previo lo siguiente: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios el que mediante
registraciones o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engafio, simulare el pago total o parcial de obligaciones
tributarias o de recursos de la Seguridad Social Nacional o derivadas de la aplicacién de sanciones pecuniarias, sean
obligaciones propias o de terceros”. 1bid.
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(30) dias habiles posteriores al acto procesal por el cual se notifique fehacientemente la

imputacion penal que se le formula’?1S,

Delimitado que fue el Unico antecedente de la excusa absolutoria aplicable a los delitos
tributarios —mientras se encontrd vigente—, es necesario aludir como se anticipé al
analizar la regulacion de la excusa absolutoria en Costa Rica, que las distintas reformas
que se implementan en los distintos paises, se ven influenciadas no solo por criterios de
politica criminal, pues junto a este existen otros &mbitos de las politicas gubernamentales
o0 politicas publicas que ejercen un efecto determinante en la configuracion de este tipo

de regimenes, tal es el caso de las politicas fiscales.

Lo expuesto en el parrafo que antecede adquiere especial trascendencia al tener
presente que la historia de América Latina permite evidenciar que los ingresos resultan
insuficientes para financiar el gasto publico, que de manera recurrente se ha mantenido
por encima de los recursos®!’, especialmente en atenciébn a que a pesar de la
heterogeneidad de los paises que integran esta region, el gasto publico ha mantenido un

constante incremento desde el afilo 1990318,

Las circunstancias comunes para la regiéon que fueron descritas en los parrafos que
anteceden, resultan aplicables a la Republica de Argentina, debido a —con sus
particulares— implementé diversas reformas tributarias que en algunos casos
respondieron a circunstancias internacionales que afectaron a la region; mientras que en

otros casos atendieron a situaciones coyunturales especificas de ese pais.

316 |bid.

317 vid. Domingo Carbajo Vasco et al, Los sistemas tributarios en América Latina (Madrid: Agencia Espariola de
Cooperacion para el Desarrollo Internacional e Instituto de Estudios Fiscales, 2017), 36.

318 |bid. 47.

63



Asi, la ley 23,771 sancionada por el Congreso de la Nacion Argentina el dia 7 de febrero
de 1990, fue emitida en una coyuntura en la que los paises de América Latina y el Caribe,
iniciaron un proceso de disminucion de los niveles de endeudamiento adquiridos durante
las dos décadas anteriores —70 y 80—31°, Por otra parte, la ley 24,769 fue emitida por
el Congreso del referido pais el dia 19 de diciembre de 1996, atendiendo la concurrencia
de algunos factores macroecondémicos que afectaron la economia argentina durante los
afios 1993 a 1995°%2%, que provocaron pasar de una economia solvente a una situaciéon a

una situacion de déficit tributario.

Por otra parte, la Ley 26,735 que fue emitida por el Congreso de la Nacién Argentina el
dia 27 de diciembre de 2011 —dos afios después de la crisis financiera global acontecida
en el afio 2008—32%, cuyos efectos se extendieron al afio 2009322, Las distintas reformas

tributarias enunciadas en los parrafos que anteceden respondieron a necesidades de

319 |bid. 49.

320 Al respecto Centragolo y Goémez Sabaini destacaron que durante ese periodo el desequilibrio tributario se
fundament6 en dos causas principales vinculadas a decisiones de politica tributaria, a saber: a) Una de las causas se
encontraron en la disminucion de la carga tributaria a los sectores productores, como politica tributaria orientada a
compensar parcialmente el deterioro de la rentabilidad que les afectaba; y b) la reduccion de las contribuciones
patronales que financiaban la seguridad social, provocando con ello un creciente desequilibrio total en 1993 y que para
el afio 1994 la situacidn tributaria de Argentina pasara a encontrarse insolvente. Junto a los factores antes
relacionados, la situacion tributaria de Argentina se vio afectada en virtud que las tasas de interés internacionales
repuntaron levemente y la recesion provocada por el impacto generado por la devaluacion mexicana, influyé de manera
decisiva en el comportamiento de las recaudaciones, especialmente en el afio 1995. Cf. Oscar Centragolo y Juan
Carlos Gomez Sabaini, Politica tributaria en Argentina. Entre la solvencia y la emergencia, Revista Estudios y
perspectivas, no. 38 (2007), 14-15.

321 Al respecto, José Antonio Ocampo refirié que la crisis financiera que inicié en el mes de septiembre del afio 2008
generd la peor coyuntura mundial después de la crisis de mil novecientos treinta y que si bien la situacion econémica
de los paises de América Latina, se encontré en una mejor situacioén que en el pasado debido principalmente al menor
endeudamiento y al elevado nivel de reservas internacionales, estas tan solo sirvieron para mitigar los efectos de la
crisis en comento. En este sentido, es necesario contextualizar que si bien para el afio 2009 se habia superado la
iliquidez total que generd la fase més severa de la crisis financiera del afio 2008, el crédito y la actividad productiva de
los paises industrializados se habia contraido aceleradamente y el sistema financiero continuaba descapitalizado. Cf.
José Antonio Ocampo, “Impactos de la crisis financiera mundial sobre América Latina”, Revista CEPAL, no. 97 (2009),
9, https://www.cepal.org/es/publicaciones/11269-impactos-la-crisis-financiera-mundial-america-latina.

322 periodo en el que la economia mundial se contrajo en un 2.1% del producto mundial. Vid. Osvaldo Kacef et al,
Panorama regional. Estudio econdmico de América Latina y el Caribe 2009-2010 (Santiago de Chile: Naciones Unidas,
2010) 18.
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financiamiento inmediato derivadas de cambios coyunturales en la macroeconomia3?3,
Finalmente, el dia 27 de diciembre de 2017 el Congreso de la Nacion Argentina, sanciono
la Ley 27,430 en un contexto de elevado déficit fiscal®?4, con el propésito de reducir de

manera gradual la presion tributaria que se afrontaba en Argentina32®,

La caracteristica comun que se mantiene en cada una de las reformas tributarias
acontecidas en Argentina, consiste en haber sido emitidas —como fue anticipado— ante
severas dificultades tributarias ya fueran estas derivadas por las coyunturas
internacionales o internas, aspecto que sin duda alguna condicioné las regulaciones
tributarias, particularmente la excusa absolutoria prevista en la Ley 26,735 que permitia
a todo procesado por delitos tributarios, regularizar su situacién tributaria y con ello,

guedar exento de responsabilidad penal.

De la misma forma, se colige que en las restantes normativas tributarias —leyes 23,771,
24,769 y 27,430—, que permitian extinguir la accion penal siempre que el obligado
tributario aceptara voluntariamente y pagara las obligaciones evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta dias habiles posteriores al
acto procesal por el cual se notificase fehacientemente la imputacion penal que se
formulase en su contra; un interés del Estado por recaudar los tributos evadidos,
aprovechados o percibidos indebidamente y sus accesorios, en detrimento de los efectos

penales que de este tipo de conductas deriven.

323 Cf. Sebastian Galiani et al, La reforma tributaria Argentina de 2017 (Buenos Aires: Ministerio de Hacienda, 2018),
4, https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/ministerio_de_hacienda_-
_la_reforma_tributaria_argentina_de_2017.pdf

324 E| nivel de endeudamiento en Argentina sufrié un incremento del 50.5% del PIB durante el periodo comprendido
de 2011-2019. Baptiste Carpentier et al, “Panorama fiscal de América Latina y el Caribe, 20 (véase cap. 2, n. 271).
325 Galiani et al, La reforma tributaria Argentina de 2017, 3 (véase cap. 2, n. 323).
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3. Regulaciéon de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en

Alemania.

El ordenamiento juridico de la Republica Federal de Alemania regula en la Ordenanza
tributaria®?® tanto los delitos®?’ como las infracciones administrativas3?, dedicando para
tal efecto el Capitulo I, parte VIII de la Ordenanza Tributaria antes referida®?®, que se
denomina “Disposiciones penales y sobre multas”, de la siguiente manera: 1) los delitos
tributarios y el proceso penal, se encuentran comprendidos del articulo 369 al 376; y 2)
las infracciones administrativas y el proceso administrativo sancionador, se encuentran

previstos del articulo 377 al 384 de la referida ordenanza.

Para los efectos de la presente investigacion adquieren especial trascendencia los delitos

tributarios que regula la normativa antes relacionada, que se detallan a continuacion:

1) Delitos tributarios®3° —en sentido estricto—.

326 \/id. Ordenanza tributaria alemana. Alemania: Parlamento Federal Aleman, 1977.

327 | os delitos tributarios en el ordenamiento juridico aleman son catalogados como delitos especiales al encontrarse
regulados principalmente en la Ordenanza Tributaria, sin que ello impida la aplicacion supletoria de las generales del
derecho penal previstas en los articulos 1-79 “b” del Cédigo penal —StGB—. Vid. Daniel Martinez Egafia, “El delito
fiscal y el delito de blanqueo de capitales en Alemania”, Revista crénica tributaria, no. 141 (2011), 150,
https://www.economistas.es/Contenido/REAF/gestor/ct141/141_Martinez.pdf.

328 | a regulacion conjunta de los delitos y las infracciones administrativas efectuada por el legislador aleman, se
justificd en razones de orden sistematico. Cordero Gonzélez, “El delito fiscal en el ordenamiento aleman”, Revista
cronica tributaria, 70 (véase cap. 1, 209).

329 En opinién de Ricardo Echavarria Ramirez y Carmen Eloisa Ruiz Lopez, si bien en la Ordenanza tributaria alemana
se encuentran previstos los delitos e infracciones de indole tributaria, asi como las regulaciones relativas al proceso
penal y administrativo sancionador, esta circunstancia no impide que se aplique la Ley contra infracciones o
contravenciones y el Cadigo penal, respectivamente. Vid. Ricardo Echavarria Ramirez y Carmen Eloisa Ruiz Lépez,
“Estudio comparado en la proteccion de los ingresos del Estado”, Revista de derecho, no. 49 (2018), 277,
http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n49/0121-8697-dere-49-260.pdf.

330 E| articulo 369 de la Ordenanza tributaria alemana regula los delitos tributarios de la manera siguiente: 1. Son
delitos tributarios (y aduaneros): 1. Los hechos que las leyes tributarias califiquen de punibles. 2. El contrabando; 3.
La realizacion o preparacion de falsificaciones de timbres, cuando sean de naturaleza fiscal; 4. El encubrimiento de
una persona que haya realizado alguno de los hechos indicados en los nimeros 1 a 3 anteriores. 2. Seran de aplicacion
a los delitos tributarios las leyes generales de Derecho Penal, mientras los preceptos sobre materia penal de las leyes
tributarias no dispongan otra cosa. Martinez Egafia, “El delito fiscal y el delito de blanqueo de capitales en Alemania’,
169 (véase cap. 2, n. 327).
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2) Evasion fiscal®3!.

Delimitados que fueron los delitos tributarios previstos en el ordenamiento juridico
aleman, se vuelve necesario establecer que el legisferante penal de ese pais regul6 en
el articulo 371 de la Ordenanza tributaria33?, una excusa absolutoria aplicable a favor de
los contribuyentes que hubieren regularizado su situacion tributaria, estableciendo para

tal efecto lo siguiente:

“Quedara libre de pena quien, habiendo incurrido en alguno de los supuestos del articulo
370, rectifique o complete los datos suministrados a las autoridades fiscales, o

comunique los que hubiera omitido.
2. La exoneracion de la pena no sera posible:

1. Si, antes de la rectificacion, informacion complementaria 0 comunicacién de datos
omitidos, a. haya comparecido un funcionario de las autoridades fiscales para llevar a
cabo una inspeccion fiscal, o para realizar averiguaciones sobre un delito fiscal o una
infraccidn fiscal, o b. se haya comunicado al infractor o su representante el inicio de un

procedimiento penal o sancionador por esos hechos333.

331 El articulo 370 de la Ordenanza tributaria alemana regula el delito de evasion fiscal de la siguiente forma: 1. Se
impondra pena de privacion de libertad de hasta cinco afios o sancién pecuniaria a quien: 1. Facilite a las autoridades
financieras u otras autoridades datos inexactos o incompletos sobre hechos relevantes de naturaleza tributaria; 2.
Infringiendo un deber no comunique a las autoridades financieras hechos de naturaleza tributaria relevantes; 3.
Infringiendo un deber no utilice efectos fiscales timbrados y ello comporte una reduccién de los impuestos ingresados
0 ventajas fiscales indebidas para si o para un tercero. (...); 2. Abuse de las facultades que le confiere un cargo o
empleo oficial; 3. Se beneficie de la colaboracion de un funcionario que abuse de las facultades que le otorga su cargo
o empleo; 4. Utilice copias o falsificaciones de justificantes para reducir su carga impositiva 0 para obtener ventajas
fiscales que no le correspondan; 5. Eluda sus obligaciones tributarias del Impuesto sobre el Valor Afladido e impuestos
especiales, u obtenga ventajas fiscales que no le correspondan en esos impuestos, como miembro de una banda
formada con la intencion de cometer el delito tipificado en el apartado 1 anterior (...). Ibid.

332 Disposicion que lleva por titulo “La autodenuncia en supuestos de evasion fiscal”. Ibid.

333 Lo que presupone el inicio del proceso administrativo de determinacion tributaria.
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2. Si el hecho, en el momento de la rectificacion, informacién complementaria o
comunicacién de datos omitidos, ya habia sido descubierto, total o parcialmente, y su

autor lo sabia o podia presumirlo por deduccion I6gica de la situacion.

3. Si se obtuvieron reducciones o ventajas fiscales, solo se reconocera la exoneracion
de la pena a los implicados en los hechos que ingresen, en el oportuno plazo que a cada

uno de ellos se le establezca, los impuestos que hubieran defraudado.

4. Si la comunicacion a que se refiere el articulo 153 se hace en tiempo y forma, no sera
procesado el tercero que en su momento no presentd declaracion o lo hizo de forma
incompleta o inexacta, salvo que ya se le hubiera comunicado el inicio de un
procedimiento penal o sancionador por los mismos hechos. Si el tercero ha actuado en

su propio beneficio, se aplicara lo dispuesto en apartado anterior334,

El articulo 371 de la Ordenanza tributaria alemana, regula una modalidad concreta de
excusa absolutoria que se encuentra condicionada a la concurrencia de los presupuestos

siguientes:
1) Presupuestos positivos: que se subdividen en dos elementos33®:

a) Autodenuncia3®: la excusa absolutoria se encuentra condicionada al hecho que el
contribuyente rectifique o complete los datos suministrados a las autoridades fiscales o

comunique los que hubiera omitido, aspectos que deben ser realizados de manera

334 |bid. 170-171.

335 A los que se aplicaran en forma analoga las consideraciones efectuadas por Martinez Bujan Pérez. Martinez Bujan
Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 665 (véase cap. 1, n. 229).

336 Asi fue catalogada por Eva Maria Cordero Gonzalez. Cordero Gonzalez, El delito fiscal en el ordenamiento aleman,
88 (véase cap. 2, n. 209).
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espontanea®?’. La autodenuncia presupone un reconocimiento de la obligacion tributaria,
circunstancia por la que se ha cuestionado su regulacion en virtud que supondria obligar
al interesado a declarar contra si mismo y confesar la comision del ilicito penal, pese a
los efectos liberatorios de la responsabilidad penal que derivan de la aplicacion del

articulo 371 de la referida ordenanza33s.

Conforme al ordenamiento juridico aleman, pueden presentar la autodenuncia y
beneficiarse de sus efectos cualquier persona que hubiere participado en los hechos, ya
sea en calidad de autor o participe®®®. Debe tenerse presente que la liberacion de
responsabilidad es individual para los intervinientes en la defraudacion, al catalogarse la
autodenuncia como un “motivo personal de la persecucion penal”, cuenta con especiales
implicaciones pues la presentacion de la autodenuncia por uno de los involucrados, no
libera de la responsabilidad penal a los demas, pese a las consecuencias negativas que

el descubrimiento de los hechos pudiera tener para el resto34,

b) Junto a la rectificacion o complemento espontaneo de los datos proporcionados a la
administracion tributaria, se exige la concurrencia de otro elemento positivo que se infiere
de la regulacion establecida en el articulo 371 de la Ordenanza tributaria alemana, que

consiste en el pago de las obligaciones tributarias3*' del contribuyente que pretende

337 El reconocimiento espontaneo concurre cuando el contribuyente rectifica o completa los datos suministrados a las
autoridades fiscales o comunica los que hubiera omitido antes de que intervenga ya sea la administracion tributaria o
la autoridad encargada de investigar los delitos tributarios o bien, antes de dar inicio al proceso penal o administrativo
sancionador. Incluso el articulo 371 de la Ordenanza tributaria alemana establece que la exoneracion de la pena no
sera posible cuando la obligacion tributaria hubiese sido descubierta al momento de realizar la rectificacion o
complemento de la informacion presentada a la administracion tributaria; cuando el hecho hubiere sido descubierto
total o parcialmente o su autor lo sabia o podria conocerlo.

338 Cordero Gonzalez, El delito fiscal en el ordenamiento aleman, 77 (véase cap. 2, n. 209).

339 |bid. 89-90.

340 |bid. 90.

341A| respecto refirio Cordero Gonzalez que el pago de la deuda es un elemento que se encuentra regulado en el
articulo 371 de la Ordenanza tributaria alemana, no sin destacar que en Alemania, este aspecto fue controvertido en
virtud que mientras algunos autores consideran que el pago es un elemento intrinseco a la regularizacién antes
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beneficiarse de la excusa absolutoria, acotando a su vez, que este no debe
inevitablemente ser realizado en forma inmediata sino dentro de los plazos establecidos

por la administracion tributaria alemana3#2.

El pago de las obligaciones tributarias como forma de exonerar la responsabilidad penal
gue derive de los delitos tributarios antes indicados, no se ha encontrado exento de
criticas debido a que los expositores del derecho en Alemania, plantearon —de manera
infructuosa— ante el Tribunal Constitucional Federal Aleman, su falta de adecuacion al
derecho de igualdad por el trato favorable que reciben quienes cometen este tipo de

ilicitos343,

En este sentido, resultd particularmente ilustrativa la situacion de los contribuyentes de
menor capacidad econdémica o carentes de liquidez, quienes se encuentran excluidos de
su aplicacion, aun cuando su conducta pudiese resultar menos lesiva o bien cuando
obrasen de esa forma por razones de menor reproche —quienes pretendan rescatar
financieramente su compafia 0 negocio—, respecto de quienes invierten lo defraudado

y cuentan con recursos para efectuar el pago®4*,

Il) Presupuestos negativos: la excusa absolutoria regulada en el articulo 371 de la
Ordenanza tributaria alemana, se encuentra condicionada al hecho que la administracion
tributaria encargada de investigar las infracciones administrativas y la autoridad

encargada de investigar los delitos tributarios, no hayan realizado actuaciones de

referida; otros autores consideran que lo relevante es la presentacion de una declaracion veraz, en la que se expongan
los datos ocultos o que hubiesen sido falseados por el contribuyente obligado. Ibid. 89

342 |bid.

343 Asi se pronuncié Cordero Gonzalez al referirse a la cuestion de constitucionalidad planteada por el AG Saarbriicken
con fecha 2-12-1982. Ibid. 88.

344 |bid. 89.
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indagacién como inspecciones fiscales o averiguaciones sobre delitos o faltas tributarias,
0 bien antes de dar inicio al proceso penal o administrativo sancionador, que estimule al
sujeto activo del delito, a regularizar su situacion tributaria; pues en caso de concurrir,

bloqueara los efectos de la excusa absolutoria.

Adicionalmente, es necesario acotar que a diferencia de la excusa absolutoria vigente en
Costa Rica y del unico antecedente registrado en Argentina, el articulo 371 de la
Ordenanza tributaria alemana, de manera expresa delimita los alcances de esta al prever
gue en los casos en que exista una pluralidad de sujetos activos del delito, Gnicamente
se reconocera la exoneracion de la pena a los implicados en los hechos que ingresen,
en el oportuno plazo que a cada uno de ellos se le establezca, los impuestos que

hubieran defraudado34°.

En opiniébn de Cordero Gonzalez el legislador secundario implementé la excusa
absolutoria aplicable a los delitos tributarios en atencion a las dificultades a las que se
enfrenta la administracion publica al investigar esta modalidad de delitos y al interés por
recuperar los ingresos defraudados3#6. Este Gltimo aspecto, suele incrementarse en los
periodos de crisis econdmicas, en este orden de ideas, resulta meritorio hacer una breve
referencia a los siguientes periodos de crisis financiera que debié superar Alemania,
algunos de estos le afectaron de manera exclusiva o al menos, preponderante; y otros,

debid enfrentar en tanto parte de una economia globalizada.

345 Asi lo establece el articulo 371 de la Ordenanza Tributaria alemana en su numeral 2 apartados 3 y 4.

346 Aspectos que conforme a lo expresado por Cordero Gonzalez, quedaron registrados en los trabajos parlamentarios
que llevaron a la aprobacion de la Ordenanza Tributaria Alemana. Cordero Gonzalez, El delito fiscal en el ordenamiento
aleman, 89 (véase cap. 2, n. 209).
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De esta forma, la primera crisis tributaria que afrontdé Alemania luego de la vigencia de la
Ordenanza tributaria alemana, acontecio en la década de los afios noventa, en esa
oportunidad la economia alemana tuvo que conllevar la unificacion de Alemania34’. Al
respecto, es oportuno destacar que si bien la unificacion de Alemania adquirid6 una
connotacién especial tanto en ese pais®*® como en el plano internacional, no pueden

obviarse las dificultades econdmicas que derivaron de tan importante hecho histérico.

Lo anterior, en virtud que si bien la Republica Federal de Alemania en esa época era
considerada la tercera economia mundial®*°, debié asumir el costo econémico de la
unificacién derivado del retraso econémico, social y politico en el que se encontraba la
Republica Democratica de Alemania3®®. La unificaciéon de Alemania provocé un colapso
en la economia de la Republica Federal de Alemania®®t, de manera que debié financiar

aproximadamente la mitad del consumo de sus ciudadanos del Este, que se calcularon

347 Vid. Michael Dauderstadt, Alemania y la crisis: victorias pirricas, Revista Nueva Sociedad, no. 246 (2013), 14,
https://nuso.org/revista/246/occidente-en-la-mira/.

348 Castro Valle lo calificd como uno de los acontecimientos politicos de mayor relevancia ocurridos en el periodo de
la posguerra. Cf. Jorge Castro Valle K., La unificacion alemana: evolucion y expectativas, Revista mexicana de politica
exterior, no. 29 (1990), 59-60, https://revistadigital.sre.gob.mx/index.php/numeros-anteriores/174-rmpe-29.

349 Al respecto, Fernandez Diaz expresé que al tomar en cuenta los datos de 1987 y aplicando las tasas de crecimiento
nominal de 1988 y 1989 estimadas por la Organizacion y Derecho Econdmico, se calcul6 que el producto interno bruto
de la Republica Federal de Alemania ascenderia a 1,23 billones de Ddlares de los Estados Unidos de América para
inicios del afio 1990, siendo superada Unicamente por los Estados Unidos de América, con un producto interno bruto
de 5,24 billones de Délares de los Estados Unidos de América y por Japén con producto interno bruto estimado de
2,73 billones de Ddlares de los Estados Unidos de América. Vid. Andrés Fernandez Diaz, Estudios econdmicos de la
unificacion de Alemania, Cuadernos de estrategia, no. 21 (1990), 17,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2773289.

350 principalmente derivado del hecho que la parte oriental de Alemania —Republica Federal de Alemania—, en esa
época se encontraba conformada por una cantidad aproximada de dieciséis millones de habitantes, quienes tenian
ante si una enorme cantidad de problemas —atraso econdmico y tecnoldgico, infraestructura obsoleta,
endeudamiento, desempleo, etc. Castro Valle K., La unificacién alemana: evolucion y expectativas, 60 (véase, cap. 2,
n. 348).

351 E| colapso econdémico de la Alemania derivd a consecuencia de haber implementado un tipo de cambio
sobrevaluado del marco oriental —moneda de la Republica Democratica de Alemania— y de la concurrencia de otros
factores como un rapido aumento de los salarios por encima de su productividad y la caia de los flujos comerciales
tradicionales. Dauderstadt, Alemania y la crisis: victorias pirricas, 14 (véase cap. 2, n. 347).
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en cien mil millones de los Estados Unidos de América por cada afo, equivalentes al 8%

del producto interno bruto32,

Por otra parte, la unificacibn de Alemania generd altos déficits presupuestarios que
provocaron un incremento de la deuda publica, que pasé de ocupar el 40% del producto
interno bruto en 1992 a ocupar el 60% del producto interno bruto para el afio 19973%3, El
segundo momento histérico importante para la economia alemana en el periodo de la
postguerra, surgié con el establecimiento de la Unién Econdémica Europea3®,
ocasionando que Alemania perdiera el control de su politica monetaria, sometiéndose a
una mayor tasa de interés fijada por el Banco Central Europeo, que junto a una baja

inflacién y lento crecimiento, afectaron la economia alemana3°°.

La tercera crisis financiera que debié afrontar Alemania acontecié en el mes de
septiembre de 2008, en esa oportunidad los bancos alemanes se vieron afectados por el
hecho que los mercados de activos se mantenian estancados, los bancos y los ahorristas
procuraban beneficiarse con el aumento de precios de los activos en el extranjero;
situacién que se agudiz6 como resultado de la gran recesion mundial de 2009 que
provocO una disminucién en el comercio mundial y en consecuencia, se generé un
colapso en las exportaciones de Alemania3®®, aspecto que adquiere especial

trascendencia debido a que la economia de Alemania depende de las exportaciones.

352 |bid.

353 |bid.

354 Con la consecuente introduccion del Euro como moneda de cambio comin a los paises integrantes. lbid.

355 Durante los afios 1998-2005 Alemania tuvo un lento crecimiento que condujo a un alto desempleo cercano al 10%
y un déficit presupuestario cercano al 3%. Ademas, la inflacion era baja y debido al débil crecimiento y a las
restricciones salariales, no alcanzaba el nivel de los paises de la eurozona. Ibid. 15.

3% a crisis en referencia provoco una caida de un 5% en el producto interno bruto de Alemania para el afio 2009.
Ibid. 18.
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Finalmente, es importante aludir a la crisis econdmica de la eurozona anterior al afio
2010, que afectd a Alemania en tanto estado integrante. El origen de la referida se
encontré en la debacle financiera de los bancos efectuada por Irlanda, el estimulo a la
economia y la compensacion del desendeudamiento privado y los estabilizadores
automaticos, provocando que la proporcion de la deuda publica y el producto interno
bruto fuera incrementado en 20 puntos porcentuales. La crisis se agudiz6 en el afio 2010
debido a que Grecia acepté haber manipulado sus cuentas y que sus deudas y déficit

superaban los valores declarados®®’.

La crisis econémica en la zona euro se agudizo cuando Irlanda y Portugal recurrieron a
préstamos internacionales otorgados por la Union Europea, el Fondo Monetario
Internacional y el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera, que vinculado a la decisiéon
de Alemania de negarse a autorizar mayor intervencion del Banco Central Europeo3® y
al hecho de negarse a asumir una responsabilidad mutua por la deuda publica de toda
la eurozona, pese a los riesgos de recesion o crisis total para la region®%9, circunstancia
gue provocd una disminucidn en sus exportaciones situacion que adquirid especial

relevancia, debido a que estas representaban un 40% de su PIB39,

4. Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos tributarios en

Espafia.

En Espafa se cuenta con una excusa absolutoria aplicable a los delitos fiscales o delitos

de defraudacion tributaria, que se encuentran previstos en los articulos 305 y 305 bis del

357 1pid. 20.

358 En este caso, en el mercado de bonos. Ibid. 20.
359 |pid.

360 |bid. 21.
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Caodigo penal espafiol. Asi fue catalogada por el Tribunal Supremo — Sala Segunda de lo
Penal de Espafia, en una jurisprudencia uniforme361362363364. sin embargo, la doctrina en
Espafia no se muestra pacifica al respecto, pues una parte de esta considera que es una
excusa absolutoria®®® y otra parte de la doctrina considera que no lo es —o que no lo es

en su sentido tradicional—366367,

361 En la Sentencia 636/2003 emitida por la referida Sala del Tribunal Supremo, establecié de forma enfatica que
“‘regularizar es evidentemente un comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncion de una declaracion
complementaria y el consiguiente pago" y que "el fundamento de la aludida excusa absolutoria es la autodenuncia y
la reparacién”. Vid. Tribunal Supremo — Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Recurso de Casacion, Referencia:
636/2003 (Espafia: Poder Judicial, 2003).

362 Criterio que fue ampliado en la sentencia 611/2009 pronunciada por esa misma Sala, al expresar que “la conducta
postdelictiva del imputado debe suponer el reverso del delito consumado, de forma que resulte neutralizado no solo el
desvalor de accion (defraudacion) sino también el desvalor de resultado (perjuicio patrimonial irrogado a la Hacienda
Publica o a las arcas de la Seguridad Social).

Ello hace exigible una conducta positiva y eficaz del sujeto pasivo de la obligaciéon contributiva que incluye la
autodenuncia (a través del reconocimiento voluntario y veraz de la deuda, previo a las causas de bloqueo temporal
legalmente previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la defraudacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno
retorno a la legalidad al que el legislador ha querido anudar la renuncia al ius puniendi respecto del delito principal y
sus instrumentales”. Cf. Tribunal Supremo — Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Recurso de Casacion,
Referencia: 611/2009 (Espafia: Poder Judicial, 2009).

363 Vid. Tribunal Supremo — Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Recurso de Casacién, Referencia: 340/2012
(Espafia: Poder Judicial, 2012).

364 Cabe aclarar que la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo de Esparia, en la sentencia 192/2006, expreso
que no puede entenderse regularizada la situacion tributaria de la persona sometida al proceso penal por el simple
hecho que éste, afios después de haber realizado la defraudacién tributaria reconozca su existencia, pues ello
equivaldria a criterio del tribunal, a la presentacion de la declaracién complementaria, especialmente cuando esta
circunstancia —la defraudacion tributaria—, fue previamente puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la
administracion publica. Cf. Tribunal Supremo — Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Recurso de Casacion,
Referencia: 192/2006 (Espafia: Poder Judicial, 2006).

365 Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico parte general, tomo |, 623 (véase cap. 1, n. 230).

366 Por su parte Martinez Bujan Pérez al referirse a la naturaleza juridica de la regularizacion tributaria prevista en el
articulo 305 numeral 4 del Cddigo penal espafiol, expresd que corresponde a la categoria de anulacion o levantamiento
de pena, pues opera con posterioridad al hecho delictivo, consecuentemente, exonera de manera retroactiva de una
punibilidad que ya habia surgido; esta circunstancia impide considerarla como una auténtica “excusa absolutoria”,
pues este término de origen francés era reservado por la doctrina espafiola tradicional para referirse a las causas de
exencién que ocurrian al momento de la comision del hecho, imposibilitando desde ese momento el surgimiento de la
punibilidad. En este sentido, afiadié que con la reforma efectuada en el afio 2012, el legislador desperdicio la
oportunidad de corregir la defectuosa regulacion que es catalogada como excusa absolutoria en el preambulo de la
Ley Orgéanica 7/2012. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econdémico y de la empresa. Parte general, 661-662 (véase
cap. 1, n. 229).

367 En otro sentido se pronuncié De la Mata Barranco al catalogar la figura de la regularizacion tributaria prevista en el
articulo 305 numeral 4 del Cddigo penal espafiol, luego de la reforma efectuada con la vigencia de la Ley Orgénica
7/2012, como una causa de atipicidad sobrevenida, en virtud de considerar que luego de la entrada en vigencia de ley
en referencia, se comprende como el reverso del delito que neutraliza el desvalor de la accién y el desvalor del
resultado. De la Mata Barranco y otros, Derecho penal econémico y de la empresa, 557 (véase cap. 1, n. 228).
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El tenor literal del articulo 305 numeral 4 del Cbédigo penal espafol, establece lo

siguiente:

1) En el ordenamiento juridico espafiol, se reconoce un tipo basico del delito
fiscal®68369370  regulado en el articulo 305 numeral 1 inciso primero del Cédigo penal
espafiol®’L,

2) Conjuntamente con el tipo basico del delito fiscal, el ordenamiento juridico penal

espafiol, prevé una modalidad agravada en el articulo 305 bis del Cddigo penal

espaﬁ 0 |372373374375.

368 Asi se refirio De la Mata Barranco al realizar un andlisis sobre los delitos fiscales en el Cédigo penal espafiol. Ibid.
540.

369 vid. Carlos Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2013), 300.

370 En similar sentido se pronuncié Martinez Bujan Pérez. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la
empresa. Parte general, 632 (véase cap. 1, n. 229).

371 El articulo 305 numeral 1 del Cédigo penal espaiiol, prevé: “El que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda
Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta
o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros
sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que
hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo”. Cortes Generales,
Espafia. Ley Orgéanica 10/1995 (véase cap. 1, n. 214).

372 E| articulo 305 bis del Cédigo penal espafiol, fue incorporado con la promulgacién de la Ley Organica 7/2012; con
su inclusion el legisferante penal pretendio sancionar con un incremento en la docimetria abstracta de la pena, aquellas
conductas de mayor gravedad o mayor complejidad. Ademas, se incremento el plazo de prescripcion. Cf. Ley Organica
7/2012. Espafa: Cortes Generales, 2012.

373 El articulo 305 bis numeral 1 del Cédigo penal espaiiol, regula: “El delito contra la Hacienda Publica sera castigado
con la pena de prision de dos a seis afios y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacion
se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda
de seiscientos mil euros. b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacién o de un grupo
criminal. c) Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios o
instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién oculte o dificulte la determinacion de la
identidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio
del obligado tributario o del responsable del delito”. Cortes Generales, Espafia. Ley Organica 10/1995 (véase cap. 1,
n. 214).

374 Asi se refirié Martinez Bujan Pérez. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econdémico y de la empresa, 305 y 318
(véase cap. 2, n. 300).

375 En este sentido se pronuncié6 Martinez Bujan Pérez. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la
empresa. Parte general, 649 (véase cap. 1, n. 229).
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Una vez enunciados los delitos fiscales o delitos de defraudacion tributaria regulados en
el ordenamiento juridico espafol, es pertinente referir que el legislador espafiol en el
articulo 305 numeral cuarto inciso primero del Cédigo penal de ese pais, previé una
excusa absolutoria que denomind “regularizacion tributaria”, aplicable a favor de los
contribuyentes que hubieren normalizado su situacion tributaria ante la hacienda publica,

de la manera siguiente:

“Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el
obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de
gue por la Administracién Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias
objeto de la regularizacién o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la

iniciacion de diligencias”.

Establecida la regulacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo 305 del Cadigo
penal espafiol, es necesario aludir que se encuentra supeditada a la constatacion de los

siguientes presupuestos:

I) Presupuestos positivos: que se subdividen en dos elementos:
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a) Reconocimiento®’8: la excusa absolutoria se encuentra condicionada al hecho que el
contribuyente reconozca la deuda tributaria. Desde luego que tal aspecto debe efectuarlo
ante la administracion publica y se materializa en la presentacion de la declaracion
tributaria corregida, que presupone efectuar una autodenuncia®’’ —pues la informacion

es presentada voluntariamente por el obligado tributario—.

Ahora bien, es oportuno acotar que la redaccion de la regularizacion tributaria establecida
en el articulo 305 numeral 4 del Codigo penal espafiol, fue calificada de deficiente por
una parte de la doctrina espafiola debido a que la literalidad de la disposicion circunscribe
la posibilidad de regularizacion al “obligado tributario”, que al ser interpretado literalmente
llevaria a la erronea consideracion de que el participe en la comision de alguno de los
delitos tributarios se encontraria impedido de retornar a la legalidad tributaria cuando el

obligado tributario no regulase su situaciéon ante la administracién publica®,

Una interpretacion literal como la expuesta en los parrafos que anteceden provocaria
gue los participes en el delito tan solo tendrian la posibilidad de invocar la regulacion
establecida en el articulo 305 numeral 6 del Codigo penal espafiol, que regula el
denominado arrepentimiento postdelictivo y en consecuencia, tan solo aplicar una

atenuacion de la pena en uno o dos grados®’®. Ante esa deficiente regulacion, una parte

376 En opinién de Martinez Bujan Pérez uno de los presupuestos positivos cuya concurrencia se requiere para la valida
invocacion de la regularizacion tributaria, es el reconocimiento de la deuda tributaria por parte del contribuyente; el
otro presupuesto es el pago de la misma, como se vera a continuacion. Ibid. 665.

377 La exigencia de efectuar una autodenuncia por parte de la persona que pretende favorecerse de la excusa
absolutoria objeto del presente andlisis, es un requisito plateado por el legislador secundario en forma implicita al exigir
que el obligado tributario haya efectuado el completo reconocimiento de la deuda tributaria, lo que se realiza a través
de la autodenuncia, en la que se externara por parte del sujeto obligado la identificacion de las cantidades dinerarias
que fueron evadidas, indebidamente deducidas o indebidamente retenidas. Al respecto, Martinez Bujan Pérez, refirio:
“...habra que sobreentender que el beneficio de la exencién no se proyecta sobre el deudor obligado al pago, sino
también sobre los participes, los cuales podran pues “atodenunciarse” en los términos consignados en el precepto”.
Ibid. 664.

378 |bid.

379 |bid.
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de la doctrina espafiola ha interpretado que podra beneficiarse de esta disposicion no
solo el obligado tributario también los participes que presenten sus respectivas

autodenuncias3€°.

b) Junto al reconocimiento de la deuda tributaria y la consecuente modificacion de la
autodenuncia referida en los parrafos que anteceden, el articulo 305 en su numeral 4 del
Cdédigo penal espariol exige la concurrencia de otro elemento positivo consistente en el
pago de las obligaciones tributarias del contribuyente que pretende beneficiarse de la
excusa absolutoria, que en opiniobn de De la Mata Barranco incluye los intereses y
recargos®! de conformidad a lo establecido en el articulo 58 numeral 2 de la Ley General

Tributaria espafiola3®?.

Si bien el pago es un condicionante para la implementacion de la regularizacién tributaria
previamente aludida, su redaccion no se ha encontrado exenta de criticas por las razones
gue se detallan a continuacion: a) omite determinar cuales seran los efectos en los casos
en que el obligado tributario efectie una rectificacion parcial; b) no especifica la forma
en gue se realizard la rectificacidn; c) no precisa el plazo y las condiciones para realizar

el pago; y d) no establece cuales serén los efectos del pago en la aplicacion de la excusa

380 |pid.

381 De la Mata Barranco y otros, Derecho penal econdémico y de la empresa, 554 (véase cap. 1, n. 228).

382 E| articulo 58 de la Ley General Tributaria de Espafia, literalmente establece: “1. La deuda tributaria estara
constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las obligaciones de
realizar pagos a cuenta. 2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por: a) El interés de demora. b)
Los recargos por declaracion extemporanea. c) Los recargos del periodo ejecutivo. d) Los recargos exigibles
legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos. 3. Las sanciones tributarias que
puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV de esta ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero
en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas en el capitulo V del titulo Ill de esta ley”. Cf. Ley Orgénica 58/2003.
Espafia: Cortes Generales, 2003.
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absolutoria regulada en el articulo 305 numeral 4 del Codigo penal espafol, con la

denominacion de regularizacion tributaria383,

II) Presupuestos negativos: el legislador espafiol previé que junto a los presupuestos
positivos previamente relacionados, la vélida invocacién de la excusa absolutoria
regulada en el articulo 305 numeral 4 del Cédigo penal de ese pais384, se encuentra
supeditada al reconocimiento y pago de las obligaciones tributarias siempre que estas
se realicen antes de los siguientes momentos: el primer supuesto consiste en que el
reconocimiento y pago de la obligacion tributaria se efectle por el contribuyente previo a
que la administracion tributaria haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion

de la informacién tributaria por él declarada3®.,

El segundo supuesto consiste en que el contribuyente realice el reconocimiento y pago
de la obligacion tributaria sin que la administracion tributaria hubiere realizado actividad
alguna y a su vez, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el
representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que se trate,
interponga querella o denuncia dirigida contra aquél®®®. El tercer supuesto radica en que
el contribuyente realice el reconocimiento y pago de la obligacion tributaria antes de que
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener

conocimiento formal de la iniciacién de diligencias3®’.

383 Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 665 (véase cap. 1, n. 229).

384 Martinez Bujan Pérez, destaco que el articulo 305 numeral 4 del Cadigo penal espariol, se fundamenté en el articulo
371 de la Ordenanza tributaria alemana. Ibid.

385 |bid. 666.

386 |bid.

387 |bid.
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Los supuestos antes detallados constituyen “clausulas de bloqueo” que impiden
beneficiar al contribuyente con la excusa absolutoria regulada en el articulo 305 numeral
4 del Cdédigo penal espariol, por lo que su invocacion en los términos descritos ocasionara
gue la solicitud de aplicar la excusa absolutoria sea rechazada por el ente jurisdiccional

competente.

Por otra parte, es oportuno destacar que el legisferante espafiol establecio en el articulo

[{

305 numeral 4 inciso segundo del Cdédigo penal espafol, que “...los efectos de la
regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan
deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion
en via administrativa”. Al respecto, Martinez Bujan Pérez expreso que esta disposicion
se origind en la diferencia temporal de los plazos de prescripcién de la infraccion

administrativa de cuatro afios y el plazo de prescripcidon que es de cinco afios para el tipo

basico y de diez afios en la modalidad agravada®e8,

Sin embargo, la regulacién que antecede fue cuestionada por carecer de utilidad debido
a que resulta obvio que en el caso aludido contintia siendo aplicable, aspecto que se ve
confirmado con la modificacion efectuada al articulo 221 numeral 1 de la Ley General
Tributaria espafiola, consistente en rechazar la consideracion de ingresos indebidos de
las cantidades pagadas que hayan servido para la exoneracién de responsabilidads3®.

Este inciso permite que el sujeto obligado pueda regularizar su situacion tributaria

388 |pid. 666.
389 Modificado por medio del Real Decreto — ley 12/2012. Cf. Real Decreto — Ley 12/2012. Espaiia: Poder Ejecutivo,
2012.
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respecto de deudas de cinco afios atras para los efectos penales, pese a que no tenga

deuda alguna con la Administracién publica3°.

Adicionalmente, el articulo 305 numeral cuarto inciso ultimo del Codigo penal espafiol,
prevé: “La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que
se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
gue, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo
pudiera haber cometido con caracter previo a la reqularizacion de su situacion tributaria”.
Bastara realizar una interpretacion literal de este articulado para comprender que se
excluyen las falsedades que se realicen pero que carezcan de vinculacién con el delito

tributario3?,

Una consideracién adicional se requiere para determinar los efectos de esta disposicién
respecto del delito de blanqueo de capitales, pues tal como lo destacé De la Mata
Barranco, no se podra realizar una persecucion penal por este ultimo ilicito en caso de
afirmarse que la regularizacién tributaria impide hablar de un injusto tipico de
defraudacion tributaria, en razén que el delito de blanqueo de capitales exige de una
actividad delictiva previa, que en este caso no se habria realizado3?2.

Sin embargo, el resultado es distinto si consideramos que la regularizacién tributaria
afecta tan solo la punibilidad —ya sea a titulo de excusa absolutoria o de exencién de

responsabilidad penal—, en virtud que se estaria en presencia de una conducta

3% Este aporte debera ser aceptado por la administracion tributaria; sin embargo, en caso de que no sea recibido
cabria la posibilidad de realizar una consignacion notarial o judicial, para que el contribuyente pueda verse favorecido
con este beneficio. De la Mata Barranco y otros, Derecho penal econémico y de la empresa, 556 (véase cap. 1, n.
228).

391 En similar sentido se expreso6 De la Mata Barraco. Ibid. 557.

392 |pid.
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constitutiva de delito, a la que no le es impuesta pena alguna atendiendo a criterios de
politica criminal efectuados por el legislador penal3:.

De acuerdo a lo expuesto por Martinez Bujan Pérez, la doctrina mayoritaria reconoce
gue la figura de la regularizaciéon tributaria prevista en el articulo 305 numeral 4 del
Caodigo penal espafiol se encuentra justificada en razones de indole politico criminal,
atendiendo a la necesidad de eximir de pena al contribuyente que de manera voluntaria
rectifigue su autodeclaracion inicial. De esta forma, para poder obtener el resultado de
impunidad penal en casos de pago posterior espontaneo, era fundamental la introduccion
de una causal especifica de supresion de pena3°4,

En otro sentido se pronuncié De la Mata Barranco, al destacar de manera enfatica que
la Unica justificacion desde una perspectiva politico criminal para incorporar en el
ordenamiento juridico penal espafiol una causal especifica de regularizacién tributaria,
era evitar un perjuicio patrimonial a las diferentes haciendas publicas sin necesidad de
acudir al proceso penal y a la exigencia de responsabilidad civil a través de este3°®,
Este aspecto adquiere relevancia al tomar en consideracion que en Espafia, desde
mediados de mil novecientos setenta hasta mediados de mil novecientos ochenta,
experimentd un incremento en el gasto publico como resultado de un proceso de
aproximacion de los patrones europeos del estado de bienestar y de proteccién social,
circunstancia que al presentarse de manera simultanea con la crisis econémica de

mediados de los setenta, lastr6 la economia de ese pais3°.

393 |bid.

394 |bid. 660.

3% De la Mata Barranco et al, Derecho penal econémico y de la empresa, 554 (véase cap. 1, n. 228).

3% Cf. 10. Angel Luis Gomez Jiménez y José Maria Roldan Alegre, Andlisis de la politica fiscal en Espafia con una
perspectiva macroeconémica (1988-1994), Estudios econémicos, no. 53 (1995), 10,
https://www.bde.es/flwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/EstudiosEconomicos/Fic/azul53.
pdf.
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En un apretado resumen, baste destacar que Espafia paulatinamente efectu6 un proceso
de consolidacion fiscal especialmente durante los afios 1986 y 1987, el cual se vio
afectado en el afio 1988 —afo en el que se vio interrumpida la reduccion del déficit
publico—, en virtud que en el mes de diciembre se realizé una huelga general que
condicion6 de manera indudable la politica fiscal de los afios subsiguiente, pues a partir
del afio 1990 se inicié un proceso de ampliacién del déficit presupuestario que pasoé de
ocupar el 41.7% del PIB en 1988 a un porcentaje mayor al 60% del PIB en 1993,
sobrepasando el limite fijado en el Tratado de Maastricht3°’.

Los factores que incidieron en el incremento del gasto publico en Espafia durante el inicio
de la década de los afios noventa, fueron las prestaciones sociales3®® como parte de la
ampliacion de los derechos subjetivos, ocasionando con ello un intenso deterioro del
equilibrio presupuestario de Espafia3®®. Otro momento de crisis financiera meritorio de
destacar, acontecié en el periodo de 2007-2009, que corresponde a un ciclo de “crisis
europeas™?® que inici6 con la crisis financiera de 20074%* caracterizada por provocar una
demanda cada vez mayor de recursos publicos tanto de los bancos centrales como los
Tesoros, a fin de evitar el hundimiento de la estructura financiera de la economia, que
desde luego, provocé un crecimiento exponencial de la deuda?®®?.

La siguiente crisis ocurrio en el afio 2008 que fue catalogada como “crisis financiera”, se

caracteriz6 por generar un estado de emergencia no declarada —al menos, no

397 |bid. 10-13.

3% |pid. 17.

399 |bid. 30.

400 Asi fue calificado por Martin Patino. Vid. José Maria Martin Patino, Informe Espafia 2020 (Madrid: Universidad
Pontificia, 2020), 16,
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/53541/Informe%20Espana%202020.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y

401 Que dio inicio con la quiebra del Banco Lehman Brothers y se extendi6 a una crisis global. Ibid.

402 |pid.
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formalmente— en el que las entidades publicas de la Unién Europea ingresaron “liquidez”
en los mercados financieros, medida que implicé absorber los riesgos y las pérdidas de
las entidades financieras*®3, La magnitud de la crisis provocé que Espafia se viera
afectada con la pérdida en la recaudacion de impuestos directos como indirectos, pérdida
de empleos y a consecuencia de esa situacion, se generara un notorio incremento en la
demanda de servicios sociales derivadas del desempleo y otras prestaciones*94405,

En el afio 2009 acontecié una nueva crisis en este caso derivada del incumplimiento del
limite de 3% del déficit de deuda publica, pues desde el afio 1999 hasta el afio 2007 los
paises que integran la Eurozona lograron reducir el endeudamiento con relacién al PIB;
sin embargo, en el afio 2008 la situacion cambid drasticamente debido a que la relacién
entre la deuda — PIB se aument6 de manera sustancial en todos los paises de la zona*°®,
Ante ese panorama de contraccién econdmica en Espafa se emitio el Real Decreto Ley
12/2012 a través del cual se introdujeron diferentes medidas tributarias y administrativas
dirigidas a reducir el déficit tributario, entre las que se encontr6 la denominada
declaracion tributaria especial —amnistia fiscal—, que tiene por finalidad permitir
regularizar la situacion juridica de quienes no habian declarado puntualmente como

medida tributaria que procuraba incrementar la recaudacion de fondos publicos*®”.

403 Ante el escenario antes narrado los bancos centrales se convirtieron en fuerte alternativa de financiacion de los
mercados financieros. Ibid. 19-20.

404 Cf. Héctor Guillén Romo, Consideraciones en torno a la crisis contemporanea. Economia UNAM, no. 12 (2015),
62, https://www.sciencedirect.com/journal/economia-unam/vol/12/issue/34.

405 vid. Miguel Angel Sanchez Huete, Medidas tributarias anticrisis de Espafia. Andlisis especifico de la amnistia fiscal.
Revista de derecho, no. 26 (2013), 96, https://www.scielo.cl/pdf/revider/v26n1/art05.pdf.

408 E| origen de esta nueva crisis se encuentra en la crisis subprime que inicié en el afio 2007 en los Estados Unidos
de América. Vid. Christoph S. Weber, La euro crisis. Causas y sintomas. Estudios Fronterizos. Revista de Ciencias
Sociales y Humanidades, no. 32 (2015) 155-156, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-
69612015000200009.

407 |pid. Miguel Angel Sanchez Huete, Medidas tributarias anticrisis de Espafia. Andlisis especifico de la amnistia fiscal,
99.
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La necesidad de reducir el déficit tributario era de tal magnitud en el @mbito espafiol que
se emitieron multiples normas que afectaron sectores de lo méas diversos —laboral,
seguridad social, mercantil y administrativo—, todo con la finalidad de atenuar los efectos
de la crisis. Otras medidas fueron implementadas en los ambitos mercantil y laboral con
el sélo propésito de abordar aspectos relativos a la tributacion?0840°,

A partir de lo expuesto, se colige que la diversidad de reformas entre las que destacan
las modificaciones efectuadas al Real Decreto Ley 12/2012 especificamente en lo
concerniente a la regularizacion tributaria prevista en el articulo 305 numeral 4 del Cédigo
penal espafiol y la denominada declaracion tributaria especial —amnistia fiscal—,
reflejan un marcado interés por recaudar tributos y reducir el déficit fiscal.

Finalmente, otro momento de crisis econdmica a destacar se present6 en el afio 2020,
en esta ocasion producto de la pandemia por Covid-19 que alcanz6 unos niveles de
afectacion sanitaria, social y econémica sin precedentes en tiempos modernos#9, tal fue
su magnitud que provocé una contraccion de la actividad econdédmica mundial
especialmente durante el primer semestre del afio 2020%! producto de los

confinamientos ordenandos como medida sanitaria para evitar la expansion del contagio

408 |bid. 97.

409 para dimensionar la magnitud de la problematica es necesario tomar en cuenta que la mayoria de las medidas
implementadas por el Organo Ejecutivo espafiol, se efectuaron por medio de Decretos-Ley que se caracterizan por
ser normativas de urgencia conforme al ordenamiento juridico de ese pais. Ibid.

410 En este sentido, la pandemia por Covid — 19 destaco por tres dimensiones concretas que afectaron a Espafia, a
saber: a) por su magnitud: en este aspecto cabe destacar que la amplia mayoria de los indicadores macroeconémicos
reportaron un deterioro historico en la primera mitad del afio 2020; b) su heterogeneidad: la pandemia afecté de manera
asimétrica los distintos sectores de la economia; y, ¢) por su haturaleza altamente disruptiva: en virtud que la pandemia
produjo cambios significativos en el comportamiento de los agentes econdémicos, verbigratia: cambios en los patrones
de movilidad, en el consumo en los hogares y en la provisién y organizacion del trabajo. Cf. Pablo Hernandez de Cos,

Informe anual 2020, (Madrid: Banco de Espafa, 2021), 28,
https://www.bde.es/flwebbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/20/Fich/InfAnual
_2020.pdf.

411 1bid. 62-63.
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del virus precitado, que en el caso espafiol provoco una diminucién del PIB en un 10.8%
en promedio durante el afio 202042

Ante tal panorama fiscal, en Espafia se implementaron diferentes medidas de caracter
politico econémico*!3, que desde luego conllevaron un incremento en el gasto publico de
medio y largo plazo, que se vio afectado no solo por la crisis econémica actual sino
ademas, por una serie de retos estructurales de elevada trascendencia entre los que se
destaca la sostenibilidad de las cuentas publicas, que se establece en un factor

determinante de la politica fiscal en Espafia**4.

412 Convirtiendo al PIB espariol en uno de los méas afectados de las economias avanzadas que incluso en el primer
trimestre del afio 2021 se situaba en 9.4% por debajo del nivel de 2019. Ibid. 28.

413 Es importante destacar que las autoridades espafiolas dotaron de mayores recursos al sistema sanitario,
implementaron diferentes medidas para proteger las rentas laborales, apoyar a los hogares y proveer de liquidez a las
empresas. Ibid. 30.

414 1bid. 31.
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CAPITULO Il

Regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos relativos a la hacienda

publica previstos en el Codigo penal de El Salvador.

Sumario: 1. Antecedente historico inmediato de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos contra la hacienda publica previstos en el Cédigo penal de EI Salvador
(derogado). 2. Regulacion actual de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra
la hacienda publica previstos en el vigente Codigo penal de El Salvador. 3. Momento
procesal de invocacién de la excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente
Cddigo penal de El Salvador. 4. Cantidad de oportunidades en que un mismo imputado
puede avocarse a la excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente Cpn de El
Salvador. 5. Sujetos favorecidos con esta modalidad de excluyente de punibilidad. 6.
Efectos juridicos de la aplicacién de la excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del
vigente Cpn de El Salvador. 7. Fundamento politico criminal de la actual regulacion de la
excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica previstos en el

articulo 252 del vigente Cpn.

Resumen: EIl objetivo de este capitulo consiste en establecer la forma en que se
encuentra regulada la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda
publica en El Salvador, prevista en el articulo 252 del vigente Cpn. Para tal efecto, se
hara referencia a la regulacion del antecedente inmediato previsto en el articulo 347 —
Bis del Cpn de El Salvador de 1973, sus notas caracteristicas y los criterios de politica
gubernamental utilizados por el legislador tanto al momento de su promulgacion como

durante su vigencia.
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Por otra parte, se expondran las caracteristicas de la vigente regulacion de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica, asi como a los criterios de
politica gubernamental utilizados por el legislador secundario tanto en la normativa
sustantiva pretérita como la normativa vigente, a efecto de establecer las notas

diferenciadoras entre ambas.

1. Antecedente histérico inmediato de la excusa absolutoria aplicable a los delitos

contra la hacienda publica previstos en el Cpn de El Salvador (derogado).

En el ordenamiento juridico penal salvadorefio los delitos contra la hacienda publica se
encontraban regulados en el Cpn de El Salvador de 1973, especificamente en el Titulo
Il —denominado delitos contra el orden econémico—, Capitulo | —que fue denominado
“delitos contra la economia nacional’—, seccion tercera —que llevé por titulo “delitos
contra la hacienda publica” —, que en un tan solo articulo regulé los delitos contra la
hacienda publica. Asi, el articulo 347-Bis del Cédigo penal de El Salvador de 1973415416,

previd las siguientes conductas constitutivas del delito de defraudacion al fisco:

a) Omision de la presentacion de declaraciones en los plazos previstos por las leyes, si
dicha omision provoca el incumplimiento del pago tributario.
b) Omisiébn de registros contables o llevar registros mediante doble o mudltiple

contabilidad.

415 Cf. Codigo penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1973).

416 E| inciso primero del articulo 347 — Bis del Codigo penal de El Salvador de 1973, establecio: “Sera sancionado con
pena de uno a tres afios de prision, si lo defraudado no excediere del veinticinco por ciento del impuesto que debid
haberse pagado, y si fuere superior, con pena de tres a cinco afos de prision, segln sea la gravedad y circunstancias
del caso, quien conforme a las leyes tributarias fuere sujeto obligado a declarar o a pagar impuestos de renta, de
transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios, sobre cerveza, bebidas gaseosas, cigarrillo, alcoholes,
aguardiente o licores, y evadiere el cumplimiento de sus obligaciones (...)". Ibid.
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c) Omision en la emision de documentos y en el asiento de registros, que por ley deba
expedir o asentar.

d) Contradiccién econdémica entre los libros y los documentos contables o legales, con
los datos o informacion de sus declaraciones.

e) Suministro de declaraciones que contengan datos, informes, avisos y explicaciones
falsos o inexactos.

f)  Suministro de informacidon o registros defectuosos o inexactos, o que dificulten o
impidan la determinacion de obligaciones tributarias.

g) Exclusién de bienes, actos o actividades que generen obligaciones tributarias.

h) Destruccion u ocultacion de documentos necesarios para la determinacion de
obligaciones tributarias.

i)  Simulacion, ocultacion, no revelacion, por cualquier medio sin importar la forma bajo
la que se presente, tanto de bienes como de actos, operaciones o actividades, con el
objeto de dificultar o impedir la determinacion de las obligaciones tributarias.

j) Ocultacion o impedimento de la notificacion de resoluciones tributarias por las
autoridades competentes; v,

k) Ejecucion de actos o contratos, utilizando sociedades que se consideren
relacionadas de acuerdo a las normas tributarias, y cuyo resultado sea la disminucién de

obligaciones tributarias*'’.

Ademas de las conductas tipicas antes relacionadas el legisferante penal previo en el

inciso décimo tercero del articulo 347 — Bis*'® del Cpn de El Salvador de 1973, otros

417 |bid.
418 |bid.
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comportamientos que fueron catalogados como constitutivos de delitos contra la
hacienda publica, a saber: 1) atribuirse beneficios o incentivos fiscales sin ninguna
autorizacion o excediendo intencionalmente los que se le hubiere otorgado*'®; y 2)
solicitar reintegros de impuestos, utilizando documentos que previamente hubieren
motivado reintegros, documentos obtenidos en forma fraudulenta o que los mismos

reflejaren actos u operaciones que realmente no hubieren ocurrido*2°,

Esa misma disposicion previé en su inciso ultimo un antecedente inmediato de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica previsto en el vigente Cédigo

penal salvadorefio de 1973, que literalmente expresaba:

“Por una sola vez, si el evasor satisface el monto de los impuestos evadidos y sus
respectivos accesorios, antes de la sentencia de primera instancia, no incurrira en pena

alguna”.
La excusa absolutoria antes referida presento las siguientes caracteristicas:

1) Su valida invocacién se encontré condicionada a la concurrencia tan solo de un
presupuesto positivo que puede ser catalogado como esencial, el cual se subdividia en

dos elementos:

a) Se exigia el reconocimiento de la deuda tributaria que se concretizaba con la
rectificacion de la autodeclaracién tributaria efectuada por el sujeto activo del delito —
guien en esta modalidad de ilicitos tiene la calidad de evasor tributario—. Aspecto que

se infiere de la exigencia del legisferante penal consistente en que el sujeto activo del

419 Comportamiento que se encontraba sancionado con prision de uno a tres afios. Ibid.
420 | a conducta previamente descrita se encontré sancionada con pena de prision de uno a tres afos. Ibid.
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delito satisfaga los impuestos evadidos con sus accesorios, circunstancia que presupone

efectuar una nueva determinacion tributaria.

b) Derivado del reconocimiento de la deuda tributaria que el sujeto activo del delito
sometido a proceso penal efectuaba al presentar la modificacion de la autodeclaracion,
la excusa absolutoria prevista en el articulo 347 — Bis del Cpn de El Salvador de 1973,
requeria la concurrencia de otro elemento positivo consistente en el pago de las
obligaciones tributarias del contribuyente que pretendia beneficiarse de la excusa
absolutoria, que debia incluir tanto los impuestos evadidos como sus respectivos

accesorios*?1,

2) La excusa absolutoria regulada en el articulo 347 — Bis del Cpn de El Salvador de
1973 no se encontrd supeditada a la concurrencia de ningun presupuesto negativo, que
constituye una notoria diferencia respecto de las regulaciones establecidas en Costa
Rica*??, Argentina®?®, Alemania*?* y Espafia*?®®, que regulan modalidades de excusas
absolutorias*?® que con sus variantes, condicionaron su valido ejercicio a la concurrencia

de un elemento negativo consistente en que el deudor tributario regularizara su situacion

421 Presupuesto positivo que fue relacionado en el capitulo anterior al analizar cada una de las regulaciones de las
excusas absolutorias aplicable a los delitos tributarios en Costa Rica, Argentina, Espafia y Alemania, principalmente a
partir de los aportes del autor Martinez Bujan Pérez. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte general, 665 (véase cap. 1, n. 229).

422 Regulada en el articulo 92 del Cédigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Riva. Asamblea Legislativa
de Costa Rica, Cddigo de normas y procedimientos tributarios de Costa Rica (véase cap. 2, n. 241).

423 Establecido en el articulo 14 de la Ley 26,735 de Argentina. Poder Legislativo de Argentina, Ley 26,735 (véase cap.
2, n. 300).

424 Regulada en el articulo 371 de la Ordenanza tributaria alemana. Parlamento Federal Aleman, Ordenanza tributaria.
425 A diferencia de lo establecido en el articulo 305 numeral 4 de la Ley Organica nlimero 7/2012, en el que se prevé
la concurrencia de los elementos negativos de la regularizacion tributaria, que en caso de concurrir bloquearia la
efectividad de la exencién de pena. Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general,
666 (véase cap. 1, n. 229).

426 Incluyendo las regulaciones previstas en el ya derogado régimen tributario argentino —26,735 de Argentina —.
Poder Legislativo de Argentina, Ley 26,735 (véase cap. 2, n. 300).
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antes que la administracion tributaria o la entidad estatal encargada de ejercer la accion

penal, iniciaran las investigaciones*?”’.

Lo anterior permite afirmar que el legislador salvadorefio opté por configurar una
modalidad de excusa absolutoria sumamente flexible, al grado de permitir que los
evasores tributarios pudieran hacer uso de este beneficio con total independencia al
hecho que la administracion tributaria hubiera iniciado, tramitado o inclusive concluido el
proceso de determinacién tributaria®?®. Asimismo, la regulaciéon normativa en comento
permitia que el evasor tributario pudiera hacer uso de la excusa absolutoria con total
independencia del inicio o tramitacién del proceso penal, admitiendo que durante el

desarrollo de este pudiera ser invocado por el indiciado*?°.

3) Ambito de aplicacion: el legislador secundario al momento de configurar la excusa
absolutoria regulada en el articulo 347 — Bis del Cpn de El Salvador de 1973, no
establecioé ningun tipo de restriccion en cuanto a los delitos para los que era aplicable,
consecuentemente podia invocarse por cualquiera de los delitos contra la hacienda
publica.

4) Momento procesal de invocacion: el legisferante penal en ejercicio de su libertad de
configuracion normativa optd por permitir que la excusa pudiera ser invocada por el

evasor tributario desde el inicio del proceso penal hasta antes de la sentencia de primera

427 Con la particularidad que en el ordenamiento juridico penal esparfiol regula la posibilidad de que si el deudor
tributario regularizara su situacion ante la administracion tributaria una vez iniciado el proceso penal, no producira los
efectos de eximirle de responsabilidad sino que sera considerada como una atenuante —se trata del denominado
“arrepentimiento postdelictivo’— previsto en el articulo 305 numeral 6 del Cédigo penal espafiol. Ibid. Ley orgénica
10/1995.

428 Evitando la espontaneidad en el pago de las obligaciones tributarias por parte del deudor tributario sometido al
proceso penal.

429 Debido a que el pago de las obligaciones tributarias podria efectuarse hasta antes de que se emitiera la sentencia
en primera instancia, tal como lo establecia en el articulo 347-Bis del Cpn de El Salvador de 1973.

93



instancia. De lo expuesto puede colegirse que su invocacion fuera de ese momento
procesal implicaria el rechazo de la excusa absolutoria por ser extemporanea.

5) Unica oportunidad de invocacion: el inciso Gltimo del articulo 347 — Bis del Cpn
salvadorefio de 1973 permitia que el evasor tributario pudiera hacer uso de la excusa
absolutoria en una tan sola oportunidad. En este sentido, si el evasor tributario hubiese
sido favorecido con la excusa absolutoria después de haber cometido un delito contra la
hacienda publica y posteriormente hubiese cometido otros delitos contra el citado bien
juridico, no podria invocar de manera préspera en una oportunidad posterior la aplicacion
de la excusa absolutoria regulada en el articulo 347 — Bis del Cpn de El Salvador de

1973, para los subsiguientes ilicitos tributarios.

Delimitado que fue el antecedente inmediato de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos tributarios en El Salvador, se vuelve indispensable establecer*¥ los criterios de
politica gubernamental*3! por los que decanté el legislador salvadorefio, para ello se
analizard si los criterios politico criminales, politicos fiscales y de indole estrictamente
politicos, ejercieron algun tipo de influjo en la pretérita regulacion de la excusa

absolutoria.

Al respecto, es preciso indicar que el legislador no expresd ningun tipo de motivaciones
en los considerandos del referido cuerpo normativo. Ademas, no se identificaron razones
de caracter politico-criminal que orientaran al legisferante penal a incorporar la regulacién
establecida del articulo 347 — Bis del Cpn de El Salvador de 1973; sin embargo, esta sola

circunstancia no impide colegir que su configuracién se encontré condicionada en gran

430 Tal como se efectué al momento de analizar la excusa absolutoria prevista en el ordenamiento juridico penal de
Costa Rica.

431 También denominada politica publica.
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medida por la realidad tributaria que imperaba en El Salvador, que a su vez fue
influenciada por diferentes factores coyunturales —entre ellos destacaron la guerra
civil*3? y el terremoto acontecido el 10 de octubre de 1986433 —.

Respecto de la incidencia de la politica tributaria en la regulacion del articulo 347 — Bis
del Cpn de El Salvador de 1973, que preveia una modalidad de excusa absolutoria
aplicable al delito de defraudacion al fisco —en cualquiera de las modalidades
previamente relacionadas—, es importante acotar que la eximente de responsabilidad
penal en referencia se encontré condicionada por la delicada situacion tributaria que
dominaba en El Salvador al momento de iniciar su vigencia*.

Condiciones que se agravaron especialmente al final de la década de los afios setenta e
inicios de la década de los afios ochenta, especialmente en el Gltimo periodo indicado
durante el cual se desarroll6 la guerra civil en El Salvador*®® que ademas de su

lamentable impacto en el &mbito de derechos humanos*36437438  produjo un considerable

432 Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas, 129 (véase cap. 2, n. 279).

433 E| terremoto que afectd a El Salvador el 10 de octubre de 1986 fue de tal magnitud que gener6 un descalabro
econdmico, el cual se logré conllevar con la ayuda de los Estados Unidos de América o de otras fuentes
internacionales. lbid. 144.

434 En este contexto Ricardo Barrientos, expreso: “La historia reciente de El Salvador esta marcada por el conflicto y
la polarizacion por razones sociales, ideoldgicas y econémicas, lo cual ha conllevado cambios en estos ambitos”. Ibid.
129.

435 La mayor parte del presupuesto para el afio 1987 se destiné para los gastos militares en detrimento de necesidad
fundamentales de la poblacion como educacion, salud y vivienda. Ibid. 144.

436 | a magnitud de la guerra civil que se desarrollé en El Salvador fue tal que se calcula que el nimero de fallecidos
durante ese periodo ascendi6 a mas de 75,000 personas. Ademas, el conflicto armado genero otra serie de fenémenos
que adicionalmente a impacto humano tuvo notorias incidencias en la actividad econdémica salvadorefia, en este
sentido destacan tanto los desplazamientos internos —que forzé a miles de personas a migrar del campo a la ciudad—
como externos —en este caso, la migracion se efectud hacia otros paises principalmente los Estados Unidos de
Ameérica, Australia y Canada—. Ibid.

437 Al respecto refirieron Urbina Gaitan y Urquiza que el nimero de personas que legalmente emigraron de El Salvador
y regresaron durante el periodo comprendido de 1982-1986 ascendi6 a 280,790. Ademas, agregaron que para el afio
1987 se calculaba aproximada un minimo de 554,000 y un méximo de 903,000 salvadorefios viviendo en los Estados
Unidos de América. Cf. Chester Rodolfo Urbina Gaitan y Waldemar Urquiza, Historia. El Salvador 2 (San Salvador:
Ministerio de Educacion, 2009), 230.

438 Es importante acotar que pese a no existir un registro fehaciente acerca del nimero de victimas del conflicto
armado, diferentes fuentes coinciden en estimar que el nimero aproximado de personas fallecidas durante los doce
afios que perdurd la guerra civil en El Salvador ascendié a una cantidad aproximada de 75,000 personas de las cuales,
se calcula aproximadamente 60,000 personas fallecidas eran civiles, equivalentes a una cantidad aproximada al 2%
de la poblacion salvadorefia, que durante la década de los afios ochenta ascendia 4.5 millones de habitantes.
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impacto en la actividad econémica salvadorefia, aspecto que condicion6 su politica fiscal
en este caso aplicando entre otras medidas un “impuesto para la defensa de la soberania
nacional™3°, que al final del conflicto armado se calcula ascendié a una cantidad superior
a —$1,500,000.00—, que produjo una disminucion promedio de un punto porcentual en
el crecimiento del PIB#4,

En efecto, el conflicto armado produjo una serie de consecuencias negativas en el ambito
econdmico que se evidencian al realizar un analisis comparativo respecto del crecimiento
de la economia salvadorefia durante el periodo comprendido del afio 1970 a 1975 que
fue del 5.5% anual del PIB; mientras que durante el periodo comprendido de 1975 a 1980
la economia de El Salvador crecié en 1% anual del PIB#4L,

La situacion econdmica del pais se agravo durante los afios 1980 y 1981 al reportar un
decrecimiento economico del -8.7% y -8.6% del PIB, respectivamente. En este punto
debe referirse que si bien en el afio 1982 la economia salvadorefia reporté una notoria
mejoria al crecer en un 5.3% del PIB; sin embargo, esta no fue sostenible en el tiempo
debido a que durante los tres afios subsiguientes se reportd un crecimiento infimo —casi
nulo—. Asi, en el afio 1983 se obtuvo un crecimiento del 0.7% del PIB, en el afio 1984 el
crecimiento ascendio a 1.5% del PIB y en el afio 1985, el crecimiento fue del 1.6% del

P1B#42,

Asimismo, se calculé que durante ese periodo desaparecieron una cantidad aproximada de 8,000 personas y que
derivado del conflicto bélico, se contabilizé una cantidad aproximada de 12,000 mutilados de por vida. Ibid. 229.

439 Ese impuesto fue conocido popularmente como “impuesto de guerra” con el que se gravaba el capital de los
contribuyentes. Dicho tributo fue rechazado enérgicamente por el sector empresarial y posteriormente declarado
inconstitucional por la Sala de lo Constitucional, el dia 19 de febrero de 1987. Ibid. 144 -145.

440 Ademas, el referido conflicto provocé una caida del 20% del ingreso per capita. lbid. 130.

441 Urbina Gaitan y Urquiza, Historia. El Salvador 2, 230 (véase cap. 3, n. 437).

442 |bid.
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Otros factores que condicionaron la economia salvadorefia fueron el proceso de reforma
agraria y la disminucion de precios del café en el ambito internacional que durante los
afios 1979 — 1982 y el afio 1992, provocaron una disminucion del 9% del area que se
dedicaba al cultivo de café, ocasionando que la cosecha de café se viese reducida en un
12% y en consecuencia, que las exportaciones del referido grano se redujeran de ¢1,712
millones a ¢1,006 millones de entre los afios 1979 y 1983443,

La problematica tributaria advertida se vio afectada por un elemento a tener presente,
gue consistié en las medidas implementadas a inicios de la década de 1980 por las
Juntas Revolucionarias de Gobierno, pues estas en ningin momento tuvieron como fin
prioritario mejorar el sistema tributario de El Salvador, pues las medidas implementadas
respondian a una concepcién de guerra que durante los afios 1980 — 1985 provocaron
gue la carga tributaria aumentara 1.3 % del PIB y si bien en el afio 1986 se evidenci6 un
crecimiento del valor nominal de la recaudacién —al ascender al 15.1% del PIB*4—, no
fue sostenible al disminuir en el afio 1989, al 8.6% del PIB*>,

La debilidad de la carga tributaria de El Salvador, se origind en gran medida a partir de
las deficiencias que presentaba la estructura técnica del sistema tributario, que
destacaba porgque el impuesto sobre la renta —ISR— preveia numerosas tasas en un
esquema progresivo, los tipos impositivos no eran marginales, aspecto que generaba
saltos bruscos en el tratamiento tributario de un rango de ingreso a otro, promoviendo

con ello la evasion tributaria. Ademas, numerosos impuestos indirectos se determinaban

443 |bid. 142.

444 Tal incremento no se debié a una reforma tributaria pues encontré su origen en la devaluacién del colon frente al
dolar de los Estados Unidos de América, que ocurrid ese afio. Asimismo, se vio influenciada por el impacto de la
inclusion de un impuesto especial sobre las ganancias a la exportacién de café. lbid. 150.

445 Porcentaje que constituyd un minimo histérico para la carga tributaria salvadorefia. Ibid.
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usando montos fijos afectando con ello la recaudacion debido a la inflacion que
genere*4,

Ante la coyuntura tributaria de El Salvador y la victoria del partido politico ARENA en las
elecciones presidenciales de 1989, el influjo de FUSADES en el establecimiento de la
politica econdmica de El Salvador se hizo evidente, de hecho las recomendaciones
efectuadas por Harberger®’ fueron retomadas en el programa econémico de la
administracion del ex presidente Alfredo Félix Cristiani Burkard, que tenia un componente
destinado a la estabilizacién a corto plazo para enfrentar la crisis imperante y otro de
mediano plazo, orientado a establecer las bases de un modelo econémico fundamentado
en la iniciativa privada y el libre mercado.

La politica econdmica adoptada conllevaba eliminar los controles que suponian eliminar
el funcionamiento de las restricciones y los controles que obstaculizaban el
funcionamiento de los mecanismos de mercado y aperturar nuevos espacios posibles de
acumulacion a los sectores empresariales, a través de la privatizacion y la reduccién del

tamarfio del Estado**s.

446 E| referido modelo de recaudacion tributaria en términos reales resultaba decreciente pero caracterizado por
generar costos administrativos que solian superar el monto de lo recaudado. Ibid. 151.

447 En esa época FUSADES contrat6 la asesoria de renombrados economistas internacionales de pensamiento liberal,
destacando Arnold Harberger quien desarrollé una propuesta de politica econémica para El Salvador, que suponia
efectuar cambios en los siguientes rubros: 1) recomendd reemplazar los timbres fiscales por un impuesto al valor
agregado —IVA—; 2) en atencién al nimero limitado de personas naturales que ostentaban la calidad de
contribuyentes —60,000— de un aproximado de cinco millones de habitantes, recomendé ampliar la base imponible
y reducir el nimero de rangos de renta imponible de 25 a 8 y aplicar penas severas al fraude y la evasion; 3) sugirid
modificar el impuesto sobre la renta para las personas juridicas por no ser simple ni uniforme y ademas incluir a las
cooperativas, las empresas estatales y las empresas extranjeras o multinacionales, con una tasa general del 30%; 4)
recomendd mantener separado el impuesto a la exportacion del café del impuesto sobre la renta; y, 5) reducir
gradualmente el impuesto sobre el patrimonio, hasta llegar a eliminarlo por completo cuando estuviera consolidado el
impuesto sobre la renta. Ibid. 153-154.

448 Barrientos criticé que la propuesta efectuada por FUSADES e implementada durante la administracion del ex
presidente Cristiani Burkard, no tomo en consideracion que el impacto y el costo del conflicto armado interno en la
infraestructura del pais. A su vez, obvié la dislocacion social que produjo el conflicto pese a que incidia directamente
en el proceso de produccién agroexportador y manufacturera del pais. La propuesta de FUSADES se concentro en
analizar el impacto de las reformas de las Juntas Revolucionarias de Gobierno y del gobierno ejercido por el Partido
Demdcrata Cristiano durante la administracion del expresidente José Napoledn Duarte, dirigidas a crear incentivos
para producir bienes de manufactura ligera. Por otra parte, la propuesta efectuada por FUSADES se encontrd
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En sintesis la propuesta realizada por FUSADES consistio en disminuir los impuestos
directos o rebajar los tipos impositivos a fin de disminuir la carga tributaria sobre los
duefios del capital*4®4>9, en este contexto la propuesta efectuada por FUSADES no tenia
por finalidad modificar las preferencias de la élite econémica por financiar el Estado con
impuestos indirectos sino modernizar el sistema con un impuesto como el IVA,
caracterizado por tener una base amplia**! y los mecanismos de créditos y débitos
eximian y transferian la carga de los productores, comerciantes y distribuidores, al
consumidor final4>2.

En concordancia con las recomendaciones efectuadas por FUSADES durante el periodo
de gobierno ejercido por el ex presidente Cristiani Burkard, se efectué un amplio pliego
de reformas entre las que destacaron —para los efectos de la presente investigacion—
la privatizacion de la banca y la reforma fiscal*>3, que tenia por finalidad promover una
modificacion del sistema econdmico de El Salvador al convertir a las exportaciones y los
servicios en el eje central de la economia salvadorefia®>*.

Los cambios mas representativos efectuados por el partido politico ARENA acontecieron

en dos periodos concretos siendo estos en primer lugar los afios 1991y 1992, en los que

orientada a implementar una serie de medidas proteccionistas para bienes de manufactura simple como zapatos,
tabaco, productos de plastico, entre otros. Ibid. 154 - 155.

449 |a propuesta planteada por FUSADES los concebia como el motor del crecimiento econémico a través de las
inversiones y la generacion de empleo. Ibid. 155.

450 Resulta ilustrativo el primer objetivo difundido por FUSADES en el documento denominado “Hacia una economia
de mercado en El Salvador: bases para una estrategia de desarrollo econémico y social”’, que versando sobre la
politica fiscal expreso: “Ejercer una politica fiscal que le permita al sector privado ser el impulsor del desarrollo
econdmico. Esto significa que la politica fiscal no debe estrangular al sector privado y, por tanto, no es posible pensar
ni justificar el tamafio excesivo del Estado”. Vid. FUSADES, Hacia una economia de mercado en El Salvador: bases
para una estrategia de desarrollo econdmico y social (San Salvador: Fusades, 2003) 6.

451 Aspecto contemplado como la primera politica fiscal recomendada por Fusades. FUSADES, Hacia una economia
de mercado en El Salvador: bases para una estrategia de desarrollo econémico y social, 6 (véase, cap. 3, n. 450).

452 Barrientos, Politica fiscal: expresién de poder de las élites centroamericanas, 156 (véase cap. 2, n. 279).

453 Postulados que FUSADES publicé en el documento denominado “Hacia una economia de mercado en El Salvador:
bases para una estrategia de desarrollo econémico y social”. Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites
centroamericanas, 16 (véase cap. 2, n. 279).

454 1bid. 160.
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se ejecutd la denominada “gran reforma” que supuso la emisién de una nueva Ley del
impuesto sobre la renta —LISR—, que conllevd una serie de beneficios para las
personas fisicas de mas alto ingreso*°°4%6457 En forma paralela, con la finalidad de
expandir la base tributaria**® se amplié la base del impuesto al valor agregado —
IVA%59460__ v se modifico la Ley de tiendas libres con el propésito de controlar el
contrabando de mercancias. Ademas, se eliminaron las exenciones sobre derechos de
importacion?6,

El objetivo econdmico y politico de las reformas antes aludidas consistié en generar las

condiciones legales e institucionales para favorecer la formacién de capital*®?, medida

455 | os principales beneficios que se procuraron con la emision de la Ley del impuesto sobre la renta se sintetizan de
la siguiente manera: 1) la tasa marginal del impuesto sobre la renta para las personas naturales de mas alto ingreso
disminuyé de un 60% a un 30%; y, 2) la tasa Unica del impuesto sobre la renta para las personas juridicas disminuy6
de 35 a 25% incorporando a su vez, un minimo exento de ¢75,000.00, equivalentes a $9,316.77. Ibid. 162.

4%6 E| articulo 37 de la Ley del impuesto sobre la renta, regula: ““El Impuesto sobre la Renta se calculara de conformidad
a la tabla que a continuacion se establece, para los casos especialmente previstos en esta ley: Si la renta neta o
imponible es: El impuesto serd de: Hasta ¢22,000.00 Exento. De ¢22,000.01 a ¢ 80,000.00 10% sobre el exceso de
¢22,000.00 méas ¢500.00. De ¢ 80,000.01 a ¢200.000.00 20% sobre el exceso de ¢ 80,000.00 méas ¢6.300.00. De
¢200.000.01 en adelante 30% sobre el exceso de ¢200.000.00 mas ¢30,300.00”. Cf. Ley del impuesto sobre la renta
(El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1991).

457 E| articulo 41 de la Ley del impuesto sobre la renta, establecio lo siguiente: “Las personas juridicas domiciliadas o
no, calcularan su impuesto aplicando a su renta imponible una tasa del 25%”. Ibid.

458 En concordancia con la primera recomendacion efectuada por FUSADES en el documento denominado “Hacia una
economia de mercado en El Salvador: bases para una estrategia de desarrollo econédmico y social”. FUSADES, Hacia
una economia de mercado en El Salvador: bases para una estrategia de desarrollo econémico y social, 6 (véase cap.
3, n. 450).

459 La ampliacién de la base del IVA incluyé los derechos a la importacion, duplico los derechos del registro de
vehiculos automotores e incluyé los ingresos al cultivo del café en la Ley del impuesto sobre la renta. Barrientos,
Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas, 162 (véase cap. 2, n. 279).

460 E| articulo 14 inciso primero de la Ley de impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestaciéon de
servicios, regula: “Constituye hecho generador del impuesto la importacién e internacién definitiva al pais de bienes
muebles corporales y de servicios”. Vid. Ley de impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de
servicios (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1991).

461 E| articulo 1 del Decreto Legislativo nimero 385 denominado “Decreto que deroga disposiciones legales que
contienen exenciones relativas a derechos, gravamenes, tasas e impuestos a la importacion; y supresion de las de
impuestos indirectos, contenidas en varias leyes”, como parte de la politica fiscal orientada a la generalizacion de los
impuestos y la ampliacién de las bases de los mismos derogé las exenciones a derechos, gravdmenes, tasas,
impuestos previstos en multiples leyes. Asimismo, en su articulo 3 derog6 el Decreto Legislativo nimero 94 de fecha
21 de enero de 1980 que regulaba el funcionamiento de las tiendas libres. Vid. Decreto que deroga disposiciones
legales que contienen exenciones relativas a derechos, gravamenes, tasas e impuestos a la importacion; y supresion
de las de impuestos indirectos, contenidas en varias leyes (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1989).

462 Objetivo que se alcanzaria desgravando la carga sobre ingresos y capital, asi como desbloqueando la carga
tributaria hacia los impuestos indirectos. Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas,
163 (véase cap. 2, n. 279).
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gue fue justificada afirmando que se debian alcanzar condiciones para acelerar el
crecimiento econdmico especialmente de las empresas. Asimismo, se consideraba que
en el mediano plazo, las ganancias de los generadores de capital serian extendidas*®® a
los sectores socioeconémicos medios y bajos.

En 1995 durante el mandato del ex presidente Calderon Sol fue implementada la reforma
tributaria mas importante durante el periodo comprendido de 1994 — 1997, que consistio
en el aumento a la tasa del impuesto al valor agregado al pasar del 10% al 13%%%. En
1996 se efectud otra modificacion que fue concordante con los cambios tributarios
impulsados por el partido en el gobierno en esa época consistentes en modificar el
sistema de pensiones salvadorefio*®®. Asimismo, durante el periodo de gobierno del ex
mandatario antes referido se efectuaron otras reformas complementarias, como las
privatizaciones de las distribuidoras de electricidad.

Una vez fueron analizados los criterios de politica gubernamental y como parte de esta,
los criterios de politica criminal y politica fiscal, que incidieron en el texto de la eximente
de punibilidad establecida en el articulo 347 — Bis del Codigo penal de El Salvador de
1973, es necesario acotar que su regulacion se encontré condicionada por criterios de

naturaleza politica ejercida por la élite econémica salvadorefia*¢646” especialmente por el

463 Barrientos utiliza el término “derramadas”. Ibid. 163.

464 Medida que fue implementada pese al rechazo de los sectores empresariales tradicionales, que en todo caso
representd un costo politico para el partido Alianza Republicana Nacionalista en los resultados de las elecciones
legislativas de 1997. Ibid. 164.

465 |_a modificacion del sistema de ahorro para pensiones conllevé pasar del sistema publico de reparto ejercido por el
Instituto Salvadorefio del Seguro Social, el Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos y el Instituto de
Previsién Social de la Fuerza Armada, a uno privado de capitalizacién individual ejercido por las Administradoras de
Fondos para Pensiones, conforme al articulo 23 de la Ley del sistema de ahorro para pensiones e incluy6 a los
trabajadores del sector privado, publico y municipal, tal como lo establece el articulo 1 de la ley antes relacionada. Cf.
Ley del sistema de ahorro para pensiones (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1996).

466 |pid. 129.

467 En opinion de Ricardo Barrientos la élite econdémica salvadorefia es uno de los actores centrales de las
transformaciones en la historia de El Salvador, particularmente respecto de las importantes transformaciones
acontecidas al final de la década de los afios setenta. Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites
centroamericanas, 129 (véase cap. 2, n. 279).
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sector cafetalero*®®, quienes se encargaron de incidir en la economia salvadorefia
durante la época de promulgacién del Cpn en referencia“t®.

La élite econdmica enfrento la crisis imperante en El Salvador atendiendo a un desafio
doble consistente en encontrar una solucion al conflicto armado y que esta solucion
atendiera a sus intereses*’%, aspecto que se materializ6 una década después en la
manera como El Salvador se insert6é en la economia global*’t, utlizando como
mecanismos la influencia o el control que ejercié para la reconfiguracion y conduccion
de la politica fiscal salvadorefia, aspecto que reflejé la evolucion de sus intereses,
métodos y cuotas de poder —como se expondra a continuacion—*72

Durante ese periodo en El Salvador se vivenciaba un clima de conflicto y tension politica
de una magnitud tal que en el mes de octubre de 1979 —encontrandose vigente el Cpn
de El Salvador de 1973—, ocurrioé un golpe de Estado y como consecuencia de este se
conformd la primera Junta Revolucionaria de Gobierno que supuso el fin de la hegemonia
de la oligarquia cafetalera.

La referida Junta Revolucionaria de Gobierno perdurd hasta el mes de diciembre de 1979

siendo sustituida en el mes de enero de 1980 por una segunda Junta Revolucionaria de

468 Durante la década de 1970 algunas de las principales familias agroexportadoras eran las familias Guirola, Duefias,
Regalado, Alvarez, Escalante — Arce, Sol Millet, Borja, Natan y Alfaro. Ibid. 133.

469 Resulta ilustrativo para dimensionar la relevancia del sector cafetalero en la economia de El Salvador, que menos
del 1% de los propietarios agricolas controlaba aproximadamente el 40% de la tierra y que el 2% de la poblacion
detentaba el 60% de la tierra en forma de plantaciones superiores a 100 hectareas. Asimismo, que para el afio 1974
los primeros 18 exportadores de café se encargaban de remitir al extranjero aproximadamente el 75.9% del café
producido a nivel nacional y que para el afio 1971, de las 1,426 sociedades anénimas registradas el 53.2% del total
de su capital social pertenecia a cincuenta y nueve familias cafetaleras —treinta eran productoras, procesadoras y
exportadoras de café—. Ibid. 133

470 Aspecto que era de suma relevancia para el sector privado salvadorefio que necesitaba poner fin al conflicto armado
debido a que mientras este perdurara, sus intereses econémicos no podrian progresar. Ibid. 145.

471 Uno de los factores politicos que incidieron en la bisqueda de una estrategia distinta a un conflicto armado fueron
las expresiones de derecha no radicales de Estados Unidos de América, que se oponian a continuar apoyando el
conflicto armado en El Salvador, decantandose por promover un esfuerzo de pacificacion y reconstruccion. Ibid. 146-
147.

472 |bid. 130.
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Gobierno, que en el mes de marzo del referido afio implement6 un programa de reformas
estructurales entre estas se destacd la nacionalizacion del comercio exterior y
exportacion del café, la nacionalizacion de la banca y el proceso de reforma agraria,
ocasionando con ello, un menoscabo al poder que detentaba la élite econémica*’3, a lo
gue se opuso la élite predominante*’4,

El proceso de reforma agraria fue continuado por la tercera Junta Revolucionaria de
Gobierno, que se tenia previsto afectara las propiedades en las que se encontraba
concentrado el 70% de la produccion de café salvadorefio —que correspondia a la
segunda fase de la reforma agraria—, circunstancia que motivo el rechazo de los
propietarios agrarios*’®.

Sin embargo, este proceso no se materializd debido a las condiciones sociales,
econdémicas y politicas de El Salvador*’® y en atencién a que en ese periodo concurrieron
diferentes cambios en la politica salvadorefia, destacando especialmente el hecho que
en 1981 la referida Junta Revolucionaria de Gobierno, convocé a la celebracion de una
asamblea constituyente que se desarrolld el dia 28 de marzo de 1982, siendo elegido
como presidente de la reptblica de manera provisional el banquero Alvaro Magafia®’”.
Por otra parte, en 1982 se efectuaron elecciones parlamentarias ocasion en la que el
recientemente conformado partido politico Alianza Republicana Nacionalista —

ARENA— obtuvo mayoria de diputaciones, circunstancia que favorecio a la élite

473 |bid. 138.

474 El grupo de familias productoras de café mas importantes que se vieron afectadas con el proceso de reforma agraria
se encontraba conformada por las familias Regalado, Duefias, Guirola, Alvarez, Mathies, Salaverria, Meza Ayau, Sol
Millet y Daglio. Ibid. 139.

475 |bid. 140.

476 Entre los factores que afectaron las reformas estructurales impulsadas por las Juntas Revolucionarias de Gobierno,
es importante destacar el escaso crecimiento econémico, la intensa escalada del conflicto armado interno, el apoyo
de un sector creciente de la poblacion al movimiento guerrillero y organizaciones afines y el aumento de la dependencia
de El Salvador a la ayuda econdmica y militar de los Estados Unidos de América. Ibid. 143.

477 |bid. 141.
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conservadora que se vio afectada por el proceso de reforma agraria previamente
relacionado*’8, lo que supuso un blogueo a la implementacién de la segunda fase de la
reforma agraria al modificar el limite de extension de tierras susceptible de ser
expropiado mediante la ampliacion del limite de la propiedad, pasando de 100 hectareas
a 250 hectareas*’®.

Llegados a este estadio es impostergable aludir al proceso de privatizacién de la banca
—que fue nacionalizada durante la década de 1980—, en razon que constituyé uno de
los ejes fundamentales de los procesos de reformas implementados por los distintos
gobiernos del partido ARENA, que fue utilizado como un elemento importante de
acumulacion de riqueza y como tal, cont6 con el impulso efectuado por la élite econémica
gue posteriormente llegaria a beneficiarse con su implementacion,

Para lograr tal cometido el gobierno liderado por el ex presidente Cristiani Burkard
expuso como uno de sus argumentos justificativos de la privatizacion de la banca, que la
crisis de insolvencia del sistema financiero encontraba su génesis en la intervencién del
Estado en el gerenciamiento de la banca, asi como su incapacidad administrativa para
desempefiar de manera eficiente tareas de intermediacién financiera®:,

Sin embargo, debe destacarse que en el discurso externado por el gobierno de esa época

en ningln momento se aludio al grado de responsabilidad de muchos deudores que dias

478 E| partido politico Alianza Republicana Nacionalista se establecié como el brazo politico de la élite conservadora.
Ibid. 141.

479 |bid. 142.

480 E| proceso de nacionalizacion de la banca no solo tenia por finalidad materializar las propuestas efectuadas por
FUSADES, debido a que contaba con una alta carga ideoldgica en atencion a que revirtio el proceso de nacionalizacion
efectuado en la década de 1980 por las Juntas Revolucionarias de Gobierno; sin embargo, el aspecto més importante
de esta medida consistio en ejecutar un plan que atendia a los intereses econémicos de algunos miembros de la élite
cafetalera salvadorefia que procuraban migrar al sector financiero, actividad en la que el ex presidente Cristiani Burkard
ejercié un papel preponderante al implementar este proceso de reforma, pese al interés que podria representarle al
ser miembro de una familia cafetalera fortalecida por vinculos matrimoniales con una de las tres familias cafetaleras
mas poderosas de El Salvador durante la década de 1970. Ibid. 186-187.

481 |bid. 188.
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previos al golpe de Estado acontecido el dia 15 octubre de 1979 y dias anteriores a la
nacionalizacion de los bancos privados ocurrido el dia 5 de marzo de 1980, adquirieron
cuantiosos créditos otorgados por los bancos a nacionalizar, que posteriormente no
fueron pagados a pesar de contar con los recursos para poder hacerlo*®?,

El proceso de privatizacion de la banca se encontrd condicionado por la agencia previa
efectuada por los futuros compradores, quienes solicitaron altos niveles de rentabilidad,
para lograrlo platearon —entre otras condiciones— el saneamiento de las carteras
crediticias, que conforme a un estudio realizado al 31 de diciembre de 1989 determind
gue la mora crediticia ascendio a la cantidad de ¢3,800 millones equivalentes a $760
millones y ocasionaba pérdidas por un monto superior a los ¢2,700 millones equivalentes
a $540 millones*83,

Con el proposito de depurar los bancos nacionales fue aprobada la Ley de Saneamiento
y Fortalecimiento de Bancos Comerciales y Asociaciones de Ahorro y Préstamo*®4, que
en su articulo 6 faculto al Banco Central de Reserva a autorizo la emision inicial de ¢1,400
millones equivalentes a $164.7 millones*®®, decisiéon que incrementd el déficit cuasifiscal
del pais*®e.

Déficit que se nuevamente se vio acrecentado al incorporar al Banco Hipotecario de El

Salvador al proceso de saneamiento financiero, pues conllevé la emision de nuevos

482 |bid.

483 |bid. 189.

484 Conforme al articulo 1 de la Ley de Saneamiento y Fortalecimiento de Bancos Comerciales y Asociaciones de
Ahorro y Préstamo, se cre6 un fondo especifico que tenia por finalidad sanear y fortalecer a los bancos comerciales y
a las asociaciones de ahorro y préstamo, que fueron seleccionadas por el Banco Central de Reserva entre el conjunto
de instituciones financieras que fueron expropiadas por medio de la Ley de nacionalizacién de las instituciones de
crédito y de las asociaciones de ahorro y préstamo. Cf. Ley de Saneamiento y Fortalecimiento de Bancos Comerciales
y Asociaciones de Ahorro y Préstamo (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1990).

485 E| articulo 6 inciso primero de la Ley de Saneamiento y Fortalecimiento de Bancos Comerciales y Asociaciones de
Ahorro y Préstamo, reguld: “Para los fines de esta Ley autorizase al Banco Central emitir hasta mil cuatrocientos
millones de colones en bonos, a plazos no mayores de diez afios, para su transferencia al Fondo en las condiciones
que dicho Banco establezca”. Ibid.

486 Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas, (véase cap. 2, n. 190).
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bonos por el Banco Central de Reserva en esta ocasion por ¢850 millones equivalentes
a $100 millones y ¢200 millones equivalentes a $23.5 millones, que fueron destinados al
Ministerio de Hacienda*®’. En definitiva, la socializacién de las pérdidas derivadas de la
privatizacion de la banca nacional, ascendi6 a la cantidad de ¢2,450 millones
equivalentes a $288.2 millones que gener0 un gran impacto en el déficit fiscal y
cuasifical488489,

Otro aspecto cuestionable del proceso de privatizacion de la banca publica salvadoreiia,
fue el hecho que no se alcanzé uno de los objetivos pretendidos con la privatizacion de
la banca estatal, consistente en la democratizacion de la propiedad de las instituciones
del sistema financiero —incluyendo a sus empleados— debido a que si bien en 1993 se
reportdé una cantidad aproximada de 14,000 accionistas, tan solo 3,000 de estos eran
trabajadores que controlaban el monto aproximado al 15% del capital accionario; sin
embargo, en los afos subsiguientes los bancos quedaron en poder de los grandes
propietarios*®.

La rentabilidad patrimonial de los bancos nuevamente privatizados logré un rendimiento
promedio del 25.3% durante los afios 1992-1996 lo que represent6 que los inversionistas
en ese intervalo temporal —cuatro afios—, recuperaron el capital invertido en la compra

de las acciones de los bancos antes referidos. En sintesis el proceso de privatizacion de

487 |bid.

488 Especialmente al tener presente que la tasa de interés de los bonos fue sumamente alta pues ascendié al 14%.
Ibid.

489 Ademas, las acciones de los bancos fueron vendidas a un precio menor al de mercado; sin embargo, su valor se
vio incrementado a los pocos meses de haberse emitido, en muchos casos llegando a superar el doble del valor de
compra generando ganancias sustanciales para los adquirentes de las acciones. Ibid.

490 Entre los principales accionistas de los bancos nuevamente privatizados se encontraron miembros de las familias
de la élite cafetalera, entre ellos destacé —en ese momento aun presidente de la Republica—, Alfredo Cristiani Burkard
y esposa Margarita Llach Hill —a través del grupo Seguros e Inversiones S.S., SISA—; Roberto Hill —por medio del
grupo Desarrollo Corfinsa—; Duefias; Regalado Duefas; Mathies Regalado; Meza; Meza Hill; Guirola; De Sola;
Borgonovo; Daglio; Siman y otros. Al respecto Barrientos cuestion6 los mecanismos utilizados por estas élites
econdmicas del pais para adquirir acciones de los bancos nuevamente privatizados, inclusive critico la legalidad de
las formas utilizadas para adquirir acciones de las referidas instituciones financieras. Ibid. 194-195.
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la banca benefici6 a los grupos salvadorefios econdmicamente poderosos de las
siguientes formas:

1) El proceso de saneamiento provoco un incremento en el déficit fiscal y cuasifiscal de
El Salvador al destinar cuantiosos recursos para cubrir las deudas de las empresas
privadas con capacidad de pago, que habiendo contraido créditos durante los afios 1979
y 1980 con bancos nacionales, posteriormente se encontraron en situacion de
morosidad*9?,

2) Los grupos de poder econdmico recibieron una banca saneada y de alta rentabilidad
gue previamente ellos se encargaron de ocasionar su quiebra al otorgar de manera
irregular cuantiosos créditos durante los afios 1979 y 19804°2,

3) Se otorgaron créditos en condiciones sumamente favorables que se encontraron
orientados a la adquisicion de las acciones de los bancos privatizados*:.

4) Se otorgo a algunos miembros de estos grupos econémicamente influyentes el manejo
de la recuperacion de la mora a cambio de otorgarles el 25% de lo recuperado®®.

Lo expuesto en los paragrafos que anteceden permite afirmar que las diversas reformas
tributarias acontecidas en El Salvador, se encontraron condicionadas no por criterios de
indole politica fiscal sino por intereses de caracter politico —ejercido en nuestro pais por
las élites econdmicas, quienes al final fueron beneficiadas con su implementacion—; y

gue la excusa absolutoria prevista en el articulo 347 — Bis del Cdédigo penal de El

491 |bid.196.
492 |bid.
493 |pid.
4%41pid. 196.
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Salvador de 1973 se encontré condicionada de manera preponderante por criterios de
politica fiscal*®®> —y de caracter politico en sentido estricto*.
2. Regulacion actual de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la

hacienda publica previstos en el Cédigo penal de El Salvador.

El actual Codigo penal vigente de El Salvador regula los delitos contra la hacienda publica
en el Titulo IX*®” —denominado delitos contra el orden econémico—, Capitulo V —que

se titula “delitos relativos a la hacienda publica™—, que prevé los siguientes delitos*%:

1) Defraudacion al fisco*®°.

2) Evasion de impuestos®.

4% Marcadas principalmente por las reformas econémicas implementadas a inicio de la década de los afios ochenta y
el bajo crecimiento econémico provocado por el conflicto armado, que llevaron incluso al impago a los acreedores
internacionales de El Salvador.

4% Al respecto, es preciso tener presente que las reformas econdémicas implementadas a inicio de la década de los
afios noventa beneficiaron a un sector de la élite econémica salvadorefia al volver a privatizar la banca —ese momento
en poder del estado—, que en la década precedente fueron afectados con las reformas econdémicas implementadas
especialmente por la reforma agraria y la nacionalizacién de la banca privada.

497 Conservando la misma denominacion que el Codigo Penal de El Salvador de 1973: “Delitos relativos al orden
socioeconémico”. Asamblea Legislativa de El Salvador, Codigo penal de El Salvador de 1973 (véase cap. 4, n. 497).

498 Su relacion representd un cambio a la prevision normativa establecida en el Cédigo penal de El Salvador de 1973,
debido a que la normativa en referencia preveia un solo tipo de delito en el que se comprendian las diferentes
conductas tipicas.

499 E| inciso primero del articulo 249 del Codigo penal vigente de El Salvador especificamente en los literales “a” - “d”
expresa: “Son delitos de Defraudacion al Fisco los siguientes: a) Evasién de impuestos; b) Apropiacion indebida de
Retenciones o Percepciones Tributarias”; c) Reintegros, Devoluciones, Compensaciones o acreditamientos indebidos;
d) La falsificacién, impresion, emision, entrega u otorgamiento de documentos que soportan operaciones tributarias,
asi como la tenencia o circulacion de los mismos, a que se refieren los articulos 283, 284 y 287; y, e) La proposicion
y conspiracion para cometer cualquiera de los delitos anteriores. Asamblea Legislativa de El Salvador, Cédigo penal
de El Salvador (véase cap. 1, n. 73).

Ibid. Cddigo penal vigente de El Salvador.

500 E[ inciso primero del articulo 249 — A del Cédigo penal vigente de El Salvador regula en sus numerales 1 - 8: “El
que omitiere declarar hechos generadores, o declarare costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con
el propésito 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; 2) Llevando doble o multiple contabilidad o
doble o mdltiple facturacién; 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.

Seréa sancionado con prisidn 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 prisién de seis a ocho afios, si la
evasion de impuestos excediere de quinientos mil colones.
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3) Apropiacion indebida de retenciones o percepciones tributarias®°?.

4) Reintegros, devoluciones, compensaciones o acreditamientos indebidos®%.

5) Proposicién y conspiracion®°s,

Una vez fueron relacionadas las conductas constitutivas de delitos contra la hacienda
publica, se vuelve necesario referir que el legisferante penal previé en el articulo 252 del

Caodigo penal vigente en El Salvador, una excusa absolutoria de la manera siguiente:

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 serd sancionado con prisién de cuatro a seis afos.

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.

En el caso de contribuyentes del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestaciéon 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 ser& aplicable cuando existan remanentes de crédito fiscal
en uno o mas periodos tributarios que incidan en otros en los que se ha suscitado evasién de impuestos”. |bid.

501 E| articulo 250 del Cédigo penal vigente de El Salvador establece: “El que retenga o perciba impuesto estando
designado para tal efecto por virtud de la ley o por la Administracion Tributaria, no enterandolo al Fisco en el plazo
legal estipulado para tal efecto, y las sumas apropiadas indebidamente excedieren en total de veinticinco mil colones
por mes, sera sancionado con prision de cuatro a seis afios.

La misma pena seréa aplicable para quien sin tener la designacion u obligacion legal de retener o percibir, retengan o
perciban impuesto total superior a veinticinco mil colones por mes y no lo enteren al Fisco”. 1bid.

502 E] articulo 250-A del vigente Cédigo penal salvadorefio prevé: “El que obtuviere para si o para otro en perjuicio del
Fisco, un provecho econémico al que no tiene derecho o lo obtuviere en exceso al que le correspondiere por medio
de devoluciones, reintegros, compensaciones o acreditamientos de caracter tributario, sera sancionado con prision de
cuatro a seis anos, si la defraudacion excediere de veinticinco mil colones.

El delito por la obtencion indebida de reintegros, devoluciones, compensaciones 0 acreditamientos, sera sancionado
con prision de seis a ocho afos, si el provecho se obtuviere por cualquiera de los medios siguientes: a) Utilizando
documentos que previamente han motivado reintegros, devoluciones, acreditamientos o compensaciones; b)
Documentos obtenidos en forma fraudulenta; c) Documentos que reflejen actos u operaciones que realmente no han
ocurrido o que no ha realizado; d) Excluyendo u omitiendo declarar ingresos; e) Declarando valores provenientes de
operaciones inexistentes; f) Aumentando las operaciones efectivamente realizadas, empleando valores o precios
superiores o inferiores a los que corresponden”. |bid.

503 E| articulo 251 del vigente Cddigo penal de El Salvador regula: “La proposicion o conspiracion para cometer
cualquiera de los delitos de Defraudacion al Fisco, seran sancionadas con pena de prision de dos a cuatro afios.

Cuando la proposicién o conspiracién de cualquiera de los delitos de Defraudacién al Fisco sea cometido por un
funcionario o empleado publico, la sancién sera de cuatro a seis afios”. lbid.
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“En los delitos de este Capitulo, no se impondra pena alguna al imputado si en cualquier
momento satisficiere debidamente al Fisco los impuestos evadidos con sus respectivos

accesorios”.

El legislador secundario condiciono los efectos de la actual regulacion de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica a la concurrencia de tan solo

un presupuesto, como se expondra a continuacion:

1) El legisferante penal mantuvo inalterable la necesidad de que concurra tan solo el
presupuesto positivo para la valida invocacion de la excusa absolutoria prevista en el
articulo 252 del vigente Cddigo penal de ElI Salvador —de manera similar a su
antecedente inmediato®* relacionado en el apartado que antecede—, el cual es

considerado como esencial y se encuentra conformado por dos elementos:

a) En primer lugar se precisa de parte del sujeto activo del delito el reconocimiento de la
deuda tributaria, en este caso materializada con la rectificacion de la autodeclaracion
tributaria®®, aspecto que se deduce de la exigencia efectuada por el legislador
secundario consistente en que el sujeto activo del delito satisfaga los impuestos evadidos

con sus respectivos accesorios.

b) En segundo lugar la excusa absolutoria regulada en la disposicidon previamente
relacionada condiciona sus efectos al pago realizado por el deudor tributario de sus

obligaciones con la hacienda publica, que comprende el pago total tanto los impuestos

504 El articulo 347-Bis del Cpn de El Salvador de 1973 exigia para la valida invocacion de la excusa absolutoria aplicable

a los delitos contra la hacienda publica el pago de los impuestos evadidos con sus respectivos accesorios.

505 En similar sentido se expresaron Moreno Carrasco y Rueda Garcia, al manifestar lo siguiente: “La exigencia de que
haya satisfecho debidamente al Fisco tales cantidades indica claramente que es preciso el pago efectivo de las
mismas, mediante su ingreso a satisfaccion del Fisco, no bastando con el mero reconocimiento de la evasion y con la
presentacion de la correspondiente liquidacion”. Vid. Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo penal
comentado. Tomo 2 (San Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 1999), 873.
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evadidos como sus correspondientes accesorios®®. En este sentido carece de
trascendencia para los efectos de la excusa absolutoria en comento el compromiso de

pago o el pago parcial®®’.

Llegados a este punto se vuelve necesario expresar que la actual regulacion de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica adolece de falta de
compatibilidad constitucional, en virtud que el legisferante penal condiciono su aplicacion
al pago por parte del sujeto activo del delito no solo de los impuestos evadidos o
indebidamente retenidos sino de los intereses y las multas con las que se encuentran
sancionados en el ambito administrativo, aspecto que contraria expresamente la
prohibicién de imponer la pena de prisidn por deudas tal como lo regula el articulo 27

inciso segundo de la Constitucion de El Salvador.

En este sentido es impostergable delimitar que es completamente valido que el legislador
condicione la aplicacién de la excusa absolutoria al reconocimiento y pago del impuesto
evadido o indebidamente retenido; sin embargo, es totalmente invalido que condicione
el ejercicio del derecho a la libertad ambulatoria de toda persona sometida a proceso
penal fundamentada en cualquiera de los delitos contra la hacienda publica, al pago de

los intereses y las multas administrativas por las siguientes razones:

En primer lugar debido a que contraria el articulo 27 inciso segundo de la Constituciéon
tal como se anticip6 en los parrafos que anteceden; en segundo lugar porque su
regulacion se fundamenta en un marcado predominio de un interés recaudatorio del

Estado, circunstancia que provoca la desnaturalizacién del sistema de justicia penal

506 |pid.
507 Ibid.
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salvadorefio al convertir a la Fiscalia General de la Republica de El Salvador, en un ente
encargado del cobro de las obligaciones que los contribuyentes tengan a favor del

Estado.

En tercer lugar, en razén que contraria el principio de subsidiariedad y el caracter
fragmentario del Derecho penal, en virtud que lo utiliza como mecanismo coercitivo para
el cobro de obligaciones de indole tributaria, pese a que perfectamente podria efectuarse
el cobro de las referidas obligaciones haciendo uso de los procedimientos establecidos
en las distintas normativas administrativas previstas en el ordenamiento juridico de El

Salvador.

2) Delo hasta aqui expuesto se colige que el legisferante penal prescindié de incorporar
presupuestos negativos que limiten la valida invocacion de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 252 del vigente Cdédigo penal de El Salvador®®®, consecuentemente los
efectos que puedan derivar de la excusa absolutoria no se veran afectados por las
actividades administrativas de determinacién realizadas por la autoridad tributaria de

conformidad a lo establecido en la Ley organica de la Direccién General de Impuestos

508 Conservando la regulacion establecida en la excusa absolutoria antecedente prevista en el articulo 347-Bis del
Cédigo penal de El Salvador de 1973. Asamblea Legislativa de El Salvador, Cédigo penal de El Salvador de 1973
(véase cap. 4, n. 497).
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Internos®®® y el Cédigo tributario®© o por los actos de investigacion del delito realizadas
por la Fiscalia General de la Republica®*%12,

Aspecto que difiere sustancialmente respecto de las regulaciones homologas previstas
en los ordenamientos juridicos de Costa Rica, Argentina, Alemania y Espafia —a los que
se hizo referencia previamente—, al establecer modalidades de excusas absolutorias
gue con sus variantes, condicionaron su valido ejercicio a la concurrencia de un elemento
negativo consistente en el hecho que el deudor tributario regularizara su situacion antes
gue la administracion tributaria o la entidad estatal encargada de ejercer la accion penal,

iniciaran las investigaciones®%3,

509 E| articulo 6 literal “b” de la Ley Organica de la Direccidén General de Impuestos Internos establece: “Son atribuciones
propias del Director General: (...) b) La formulacién y adopcién de politicas de cumplimiento tributario y el
estudio, implementacién y control de los métodos de determinacion de tributos que deban efectuarse conforme a la
Ley en base cierta, o por técnicas presuntivas, tales como elaboracion de estandares, coeficientes y demas
presunciones de aplicacion general y bajo las condiciones normativas”. Vid. Ley organica de la Direccion General de
Impuestos Internos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1990).

510 E] articulo 173 literal “q” del Codigo tributario prevé: “La Administracion Tributaria tendra facultades de fiscalizacion,
inspeccion, investigacion y control, para asegurar el efectivo cumplimiento de las obligaciones tributarias, incluso
respecto de los sujetos que gocen de exenciones, franquicias o incentivos tributarios. En el ejercicio de sus facultades
la Administracion Tributaria podra especialmente: (...) q) En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la
correcta y oportuna determinacion de los impuestos”. Cf. Cdodigo tributario (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2000).

511 De conformidad a lo establecido en los articulos 15 y 18 de la Ley organica de la Fiscalia General de la Republica,
que literalmente prevén: 1) articulo 15: “La Policia Nacional Civil y los organismos de seguridad publica, obedeceran
las ordenes e instrucciones bajo el concepto de direccion funcional impartidas por la Fiscalia General para la
investigacion de los hechos punibles”; y, 2) articulo 18 literal “d”: “Corresponde institucionalmente a la Fiscalia General
de la Republica, y al Fiscal General como titular de la misma: (...) d) Dirigir la investigacién del delito con la colaboracién
de la Policia Nacional Civil y de los organismos especializados en la investigacion”. Vid. Ley organica de la Fiscalia
General de la Republica (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2006).

512 En concordancia con lo regulado en los articulos 5 y 75 del Cédigo procesal penal de El Salvador, que regulan lo
siguiente: 1) articulo 5: “Corresponde a la Fiscalia General de la Republica dirigir la investigacion del delito y promover
la accién penal; la que ejercera de manera exclusiva en los casos de los delitos de accién penal publica”; y, 2) articulo
75: “Al fiscal le correspondera de manera exclusiva la direccién, coordinacion y control juridico de las actividades de
investigacion del delito que desarrolle la Policia y las que realicen otras instituciones que colaboran con las funciones
de investigacion, en los términos previstos en este Codigo. Durante las diligencias de investigacion del delito, el fiscal
adecuara sus actos a criterios objetivos, velando Unicamente por la correcta aplicacion de la ley; por lo que debera
investigar no sélo los hechos y circunstancias de cargo, sino también, las que sirvan para descargo del imputado”. Cf.
Cddigo procesal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).

513 En este sentido es oportuno reiterar la particularidad establecida en el articulo 305 numeral 6 la Ley organica
10/1995 espafiola, que permite que el deudor tributario regularice su situacion ante la administracion tributaria durante
el proceso penal, caso en el cual su conducta sera considerada como una atenuante y por tanto, no producira los
efectos de la excusa absolutoria —eximir de responsabilidad penal al sujeto activo del delito que es sometido a proceso
penal—. Ibid. Ley organica 10/1995.
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La actual regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda
publica se caracteriza por la misma flexibilidad o facilidad de invocacion con la que el
legislador secundario establecié en su antecedente inmediato®4, en virtud que el
legislador secundario permite que los evasores tributarios invoquen este beneficio en un
proceso penal con total independencia a las indagaciones realizadas por hacienda
publica —ya sea dando inicio, tramitando o finalizando el proceso de determinacion

tributaria—.

Asimismo, la actual regulacién permite que los evasores tributarios puedan invocar la
excusa absolutoria pese a la existencia de actividades de investigacion realizadas por la
Fiscalia General de la Republica en coordinacion con la Policia Nacional Civil, que
deriven en la promocion de un proceso penal sin que esta circunstancia motive a
considerar que la regularizacion tributaria realizada aun durante el proceso penal sea
catalogada simplemente como una atenuante —como acontece en el ordenamiento

juridico espafiol—.

3. Momento procesal de invocacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo
252 del Codigo penal de El Salvador.

El legisferante penal al establecer la regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos contra la hacienda publica en el vigente Cédigo penal de El Salvador, no previo
un limite temporal para su valida invocacion por parte del deudor tributario sometido al
proceso penal, de ahi que pueda hacer uso de este beneficio desde el inicio del proceso

penal hasta antes de la imposicion de la pena, es decir al momento de la emision de la

514 Regulado como se analiz6 previamente, en el articulo 347-Bis del Cédigo penal de El Salvador de 1973. Ibid.
Cdédigo penal de El Salvador de 1973.
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correspondiente sentencia —que desde luego se pronuncia en primera instancia—>1>°16;
por ende, su invocacion una vez se haya emitido la sentencia e impuesto la pena
correspondiente, conllevara al rechazo de la excusa absolutoria por resultar
extemporanea.

4. Cantidad de oportunidades en que un mismo imputado puede avocarse a la
excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del Codigo penal de El Salvador.

La derogacion del Cédigo penal salvadorefio de 1973 y su consecuente sustitucion por
el vigente Caodigo penal de El Salvador supuso un cambio sustancial en lo referente al
numero de oportunidades en la que un mismo deudor tributario puede avocarse a la
excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica, debido a que el
legislador penal utilizé6 el proceso de reforma integral del sistema de justicia penal
realizada en 1998 para prescindir de la restriccion establecida en el articulo 347 — Bis del
Caddigo penal de 1973.

La otrora regulacion de la excusa absolutoria permitia que el deudor tributario sometido
a proceso penal pudiese invocar ese beneficio tan solo en una ocasién®!’, aspecto que
fue radicalmente modificado en la actual normativa al no prever restriccion alguna al

numero de oportunidades en que un indiciado por atribuirsele cualquiera de los delitos

515 En similar sentido se pronunciaron Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, al expresar: “No existe
limitacion al momento en el que se puede hacer el pago, siempre que, como dice el articulo, sea anterior a la imposicion
de la pena, por lo que, incluso en el acto del juicio oral y durante el tiempo para dictar sentencia se podra acreditar la
realizacion del correspondiente abono”. Ibid. Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo penal
comentado. Tomo 2, 873.

516 De |o expuesto, es posible colegir que la actual regulacion no presenta diferencias respecto de lo establecido en el
articulo 347-Bis del Cddigo penal de El Salvador de 1973, en lo concerniente al momento procesal de invocacion.

517 E| articulo 347-Bis del Codigo penal de El Salvador de 1973 era categdrico al utilizar la expresién “por una sola
vez”. Ibid. Cddigo penal de El Salvador de 1973.
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contra el bien juridico “hacienda publica”, pueda invocar la excusa absolutoria objeto del

presente analisis®!8,

Un ejemplo notorio de la aplicacion de la excusa absolutoria en este tipo de delitos se
presento con los procesos seguidos contra el sefior José Adan Salazar Umafa conocido
como “chepe diablo”, quien en el afio 2015 fue procesado por atribuirsele la comision del
delito de evasion de impuestos por no haber pagado los tribunos correspondientes a los
afios 2010 y 2011; sin embargo, no cumplié pena alguna después de haber pagado los
impuestos evadidos que ascendieron a la cantidad de $1,056,707.43, en virtud que el

Juzgado Décimo de Instruccion de San Salvador, ordend su puesta en libertad.

Muestra de la flexibilidad con la que se encuentra regulada la excusa absolutoria
aplicable a los delitos contra la hacienda publica, acontecio en el afio 2017 cuando el
sefior José Adan Salazar, Umafa fue nuevamente procesado por el delito de evasion de
impuestos en esta oportunidad referidos a los ejercicios fiscales 2013 y 2014; pese a ello
no cumplio pena alguna debido a que llegd a un acuerdo de pago con la hacienda publica.
5. Sujetos favorecidos con esta modalidad de excluyente de punibilidad.

Como se ha expuesto en los apartados que anteceden, Unicamente podran ostentar la

calidad de sujetos favorecidos con la excusa absolutoria regulada en el articulo 252 del

518 E| cambio normativo efectuado por el legislador secundario resulta criticable debido a que es incoherente al cotejarlo
con otros cuerpos normativos del ordenamiento juridico salvadorefio, afirmacién que se fundamenta en el hecho que
la actual regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica es sumamente flexible
pese a que los montos econdmicos que son defraudados a la Hacienda Publica —que corresponde a la categoria de
bien juridico supraindividual—, recaen sobre sumas cuantiosas de dinero y son sancionados con pena de prision; sin
embargo, el legislador no regulé una figura andloga aplicable a las infracciones administrativas derivadas del
incumplimiento de las obligaciones tributarias pese a que estas representan una afectacion significativamente inferior
verbigracia: las cantidades de dinero que el fisco puede dejar de percibir por una declaracion inexacta presentada por
un asalariado promedio —ya sea manera no intencional o bien dolosamente—, usualmente conllevara la omisién de
reportar exiguas cantidades de dinero que ordinariamente ascenderan a unos cuantos cientos de délares; mientras
que en el caso de los medianos contribuyentes con frecuencia puede ascender a miles de doélares mas no a cientos
de miles de ddlares como si ocurre en el caso de los grandes contribuyentes que incurran delitos contra la hacienda
publica.
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vigente Cdédigo penal de El Salvador aquellas personas que tengan la calidad de
procesados por atribuirsele la comision de cualquiera de los delitos contra el bien juridico
relacionado hacienda publica, calidad que presupone haber sido catalogado como
deudor tributario®'® ante la administracién tributaria.

6. Efectos juridicos de la aplicacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo
252 del Codigo penal de El Salvador.

Llegados a este estadio corresponde determinar el efecto juridico de la excusa
absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente Cédigo penal El Salvador, que tal como
lo establecié el legislador secundario de manera expresa, consiste en prescindir de la
pena que corresponderia imponer al autor y/o participes a quienes se les atribuya la
comisién de cualquiera de los delitos contra la hacienda publica®?, aspecto que
presupone encontrarnos ante una conducta que es constitutiva de delito, lo que
concuerda con el analisis efectuado en el capitulo | de la presente investigacion en el
gue entre otros aspectos, se analizo la ubicacidn sistematica de la categoria juridica de

la teoria del delito en la que debe ser analizada la excusa absolutoria®2522,

519 | a calidad de deudor tributario es reconocida por el legislador en los articulos 165 inciso cuarto, 219 inciso tercero,
273-A inciso tercero, 273-B inciso primero, todos del Codigo Tributario.

520 Regulados en los articulos 249-251 del vigente Cédigo penal de El Salvador. Ibid. Cédigo penal de El Salvador de
1998.

521 En el capitulo | de esta investigacion se afirmé que una parte minoritaria de la doctrina considera que la Teoria de
la accién final se encuentra conformada no solo por las categorias juridicas mayoritariamente reconocidas —tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad—, debido a estas se agrega una Ultima categoria juridica que consiste en la punibilidad en
la que correspondera efectuar el andlisis de la excusa absolutoria, que al ser validamente invocada permitira prescindir
de la pena a imponer; mientras que conforme a la Teoria funcionalista propuesta por Claus Roxin —Teoria
funcionalista teleoldgico-valorativa—, que no solo conllevé un cambio en la denominacion de las categorias que
integran la teoria juridica del delito, pues supuso una correccién de los errores que presentaba su predecesora como
se anticipd en el Capitulo primero de esta investigacion y se encuentra conformada por las siguientes categorias:
accion, el tipo, el injusto y la responsabilidad; correspondiendo el analisis de la excusa absolutoria en esta Ultima
debido a que en casos muy especificos puede no existir punibilidad pese a que la conducta atribuida cumpla todos los
requisitos para ser catalogada como una accion injusta responsable.

522 En este contexto, es oportuno aludir que autores como Moreno Carrasco y Rueda Garcia consideraron que la
excusa absolutoria regulada en el articulo 252 del vigente Cédigo penal de El Salvador, limita sus efectos a los delitos
contra la hacienda publica y que no se extiende a los delitos instrumentales ejemplificando de manera expresa con los
delitos como las falsedades —refiriéndose los citados autores a los delitos de falsedad material; falsedad ideolégica;
falsedad documental agravada; supresion, destruccion u ocultamiento de documentos verdaderos; y uso y tenencia
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La regulacion actual de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda
publica conllevé un cambio sustancial respecto de la prevision normativa que antecedio,
al ampliar el catadlogo de delitos contra la hacienda publica y en correspondencia,
extendio los efectos de la excusa absolutoria en razon que es aplicable a la totalidad de

delitos contra el referido bien juridico.

En este orden de ideas puede afirmarse que ante el pago de los impuestos evadidos era
completamente valido prescindir de la imposicién de la pena con la que se encuentran
sancionados esta modalidad de delitos, tal como ocurrid con los procesos penales
tramitados contra el sefior José Adan Salazar Umafia, el primero efectuado en el afio
2015 en el que le fue imputada la comision del delito de evasion de impuestos durante
los ejercicios fiscales 2010 y 2011; mientras que el segundo fue tramitado en el afio 2017

por atribuirsele haber evadido impuestos durante los afios 2014 y 2015.

En este sentido es importante destacar que el articulo 252 del vigente Cédigo penal de
El Salvador, supedita los efectos de la excusa absolutoria antes referida al
reconocimiento de los impuestos evadidos o indebidamente retenidos y su

correspondiente pago incluyendo sus accesorios —si bien esto Ultimo carece de

de documentos falsos, regulados en los articulos 283 — 287 del vigente Codigo penal de El Salvador—. Opinién de la
que difiero en virtud que el grado de reproche penal del delito instrumental —que en el caso propuesto por los autores
citados se circunscribe a los delitos contra la fe publica—, se encuentra contenido en el reproche efectuado por el
legislador secundario al sancionar cualquiera de los delitos contra la hacienda publica, aspecto que deberia ser
determinado tanto por el ente acusador del Estado —rol ejercido en el ordenamiento juridico salvadorefio por la
Fiscalia General de la Republica— y por el juzgador al momento de efectuar el andlisis de tipicidad, que conllevaria
aplicar las reglas concursales establecidas en el titulo I, capitulo V del vigente Codigo penal de El Salvador,
especificamente en los articulos 40 y 70 de la referida normativa que se encargan de regular la figura del concurso
ideal de delitos —incluyendo el concurso ideal medial— que permitiria imponer la pena que corresponda al delito méas
grave incrementada en una tercera parte. Interpretarlo de la manera propuesta por los autores Moreno Carrasco y
Rueda Garcia podria conllevar vulnerar tanto el derecho a la seguridad juridica —de reconocida raigambre
constitucional, pues se encuentra previsto en el articulo 2 de la Carta Maga de El Salvador—, como inobservar los
fines politico criminales de las reglas concursales previamente aludidas —que no son abordadas por no ser objeto de
andlisis en la presente investigacion—. Ibid. Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cddigo penal
comentado. Tomo 2, 873.
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correspondencia con el articulo 27 de la Constitucion—>23, por tanto negar los efectos de
la excusa absolutoria constituiria una erratica aplicacion del derecho que carecia

totalmente de correspondencia con el primero de los articulos precitados.

Esta situacién se materializ6 en un proceso penal promovido por Fiscalia General de la
Republica de El Salvador, contra el sefior Salazar Umafia con posterioridad a los casos
relacionados en los parrafos que anteceden, atribuyéndole de nueva cuenta la comision
del delito de evasion de impuestos, ocasion en la que el sefior Salazar Umafa pago las
reclamaciones tributarias arglidas por la hacienda publica; sin embargo, en esa
oportunidad no se prescindié de la pena aplicable al delito imputado, decisién que fue
emitida sin amparo normativo alguno y consecuentemente, el sefior Salazar Umafa

continué siendo procesado por el referido ilicito penal®?4,

Un aspecto importante a dilucidar respecto del alcance de los efectos de la excusa
absolutoria aplicable a esta tipologia de delitos, se encuentra referido a la posibilidad de
considerar colmadas las exigencias del delito de blanqueo de capitales, especificamente
el requisito de que se haya desarrollado una actividad delictiva previa, debido a que en
opinién de De la Mata Barranco no seria posible realizar una persecucion penal por el
delito de lavado de dinero, en atencién a que la regularizacion tributaria —en nuestro
medio excusa absolutoria— impide configurar un injusto tipico de defraudacion tributaria

en razén de que no se habria realizado una actividad delictiva previa®?®.

523 Tal como se indicé en los parrafos que anteceden.
524 Ademés de vulnerar el derecho de seguridad juridica como parte integrante del debido proceso o proceso

constitucionalmente configurado.
525 De la Mata Barranco y otros, Derecho penal econémico y de la empresa, 557 (véase cap. 2, n. 392).
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A un resultado se arriba si consideramos en concordancia con lo expuesto Martinez
Bujan Pérez que la regularizacion tributaria afecta tan solo la punibilidad —ya sea a titulo
de excusa absolutoria 0 de exencion de responsabilidad penal—, en virtud que se estaria
en presencia de una conducta constitutiva de delito a la que no le es impuesta pena
alguna atendiendo a criterios de politica criminal efectuados por el legislador penal®?®.

Debe indicarse que la promocién de una accion penal por parte de la FGR, atribuyéndole
al sujeto activo la comision de cualquiera de los delitos contra la hacienda publica o el
delito de lavado de activos, requiere que la Unidad Penal de la Direccion de Intereses
del Estado, la Unidad Fiscal Especializada contra el Lavado de Activos y la Unidad Fiscal
Especializada en Extincion de Dominio, obren de manera coordinada conformando
equipos multidisciplinarios en los que participe personal adscrito a cada una de estas
oficinas, a fin de compartir informacion que contribuya a determinar si el actuar ilicito
atribuido al sujeto activo es constitutivo de evasion de impuestos o lavado de activos.

Para el mejor desempefio de las actividades investigativas realizadas por el personal
adscrito a las distintas unidades de la Fiscalia General de la Republica, es oportuno que
se disenen protocolos de investigacion y un “Cdédigo de lavado de activos,
enriquecimiento ilicito y extincion de dominio”, que permita realizar un trabajo uniforme
por parte de los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica, con total
independencia de la formacion, afios de servicio y diligencia con la que pueda obrar cada
empleado de esa institucion, presentado como ventaja que permitiria afrontar de mejor

manera las transiciones que se presenten cuando parte del personal sufra algiin cambio.

526 Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 665-666 (véase cap. 1, n. 229).
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7. Fundamento politico criminal de la actual regulacion de la excusa absolutoria
aplicable a los delitos contra la hacienda publica previstos en el Cédigo penal
salvadorefio.

En la actualidad no resulta novedoso afirmar que la dogmatica penal y la politica criminal,
son dos areas del conocimiento intimamente vinculadas —el mérito de esta
conceptualizacion es del reconocido autor Claus Roxin®?752— cuya trascendencia es
indiscutible tanto al momento de promulgacién y/o al momento de ser reformado un
cuerpo normativo con rango de ley en sentido formal o bien,al momento de la aplicacion
de toda disposicion de derecho penal sustantivo o material, debido a que presupone
identificar cuales fueron los fines politico-criminales perseguidos por el legisferante
penal.

Desde esta perspectiva, el andlisis de la regulacion actual de la excusa absolutoria
establecida en el articulo 252 del vigente Cédigo penal de El Salvador®?®, conllevara
identificar las razones politico-criminales que orientaron al legislador a ampliar
sustancialmente la cantidad de oportunidades en que los deudores tributarios sometidos
a procesos penales puedan invocar este beneficio y su vez, a extender los efectos de la

excusa absolutoria a un nimero mayor de delitos contra la hacienda publica. En este

527 Que en su obra titulada “Politica criminal y sistema de derecho penal” se encargd de superar las tesis precedentes
que abogaban por la total separacion entre el derecho penal y la politica criminal, evidenciando en su lugar que ambos
ambitos indefectiblemente se encuentran vinculados. Asi lo expuso el propio autor al decir: “Con todo esto se pone de
manifesté que el camino acertado sélo puede consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas politico-criminales
en el sistema del Derecho penal, en que su fundamentacion legal, su claridad y legitimacién, su combinacién libre de
contradicciones y sus efectos no estén por debajo de las aportaciones del sistema positivista formal proveniente de
Liszt. La vinculacién al Derecho y la utilidad politico-criminal no pueden contradecirse, sino que tienen que
compaginarse en una sintesis (...)”. Ibid. Claus Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 49.

528 E| vinculo existente entre la dogmatica penal y la politica criminal tal como lo expresé Roxin, se extiende a cada
una de las categorias del delito. Ibid. Claus Roxin, “La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso
penal, 44.

529 Con el consecuente cambio que supuso respecto de la previsidn normativa establecida en su antecedente
inmediato —art. 347-Bis del Cédigo penal de El Salvador de 1973—.
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sentido se vuelve necesario indicar que el legislador no expresé ningun tipo de
motivaciones en los considerandos del vigente Cadigo penal.

La circunstancia descrita permite afirma que el legislador secundario implemento la
reforma del articulo 252 del vigente Cadigo penal de El Salvador sin atender a criterios
politico-criminales —o al menos sin que estos fueran expuestos para el conocimiento y
posterior control judicial®® y de la comunidad juridica®3'—; sin embargo, esta sola
circunstancia no impide indagar si existieron otros criterios de politica gubernamental que
pudieron incidir en la actual regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los referidos
delitos, por lo que se analizaran los criterios de politica fiscal y de indole politicos en
sentido estricto que motivaron al legislador a realizar los cambios advertidos.

En el @mbito de la politica fiscal implementada en El Salvador es oportuno expresar que

los esfuerzos gubernamentales realizados para generar mayores ingresos fiscales®32533,

530 Ya sea a través del control difuso —dentro de un proceso penal— o concentrado de constitucionalidad con el
objetivo de determinar si la excusa absolutoria objeto de andlisis, cumple con el programa penal de la Constitucion; el
primero es ejercido por los distintos funcionarios judiciales que en atencion deben contar con competencia en materia
penal para adultos, cuyo fundamento constitucional se encuentra en el articulo 185 de la Carta Magna que literalmente
prevé: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicién de los otros Organos, contraria a los
preceptos constitucionales”; mientras que el segundo se encuentra encomendado a la Sala de lo Constitucional, de
conformidad a lo establecido en el articulo 174 inciso primero parte primera de la Constitucion de la Republica de El
Salvador, que literalmente prevé: “La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo Constitucional, a la cual
corresponderéa conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos (...)". Cf.
Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de El Salvador, 1983).

531 Al respecto es oportuno hacer referencia al llamado efectuado por Hassemer —si bien referido al cuestionamiento
de la analogia, resulta extensivo al cuestionamiento de la totalidad de productos normativos emitidos por el legislador
secundario— referido a que la opinidn publica coadyuve a controlar el actuar del legislador, al expresar: “Junto a una
formacion y seleccidn de los juristas orientada al estado de derecho, para la concrecion de la prohibicion de la analogia
son también de importancia sobre todo dos cuestiones que caracterizan en cierta medida a nuestra justicia penal: la
formacion de la jurisprudencia en un sistema transparente y su acompafiamiento critico por la opinién publica.
Afadiendo: “Un remedio real frente a una justicia que lesiona el derecho es su observacion critica por parte de una
opinién publica despierta, interesada e informada”. Hassemer, Critica al Derecho penal de hoy, 43 (véase cap. 1, n.
159).

532 Incluyendo la promulgacion de la Ley de Integracién Monetaria que conforme a su articulo 1, se fijé un cambio de
¢8.75 por cada délar de los Estados Unidos de América, que conforme al tenor literal de los articulos 3 y 5 de la referida
ley debia permitirse la circulaciéon simultdnea de ambas monedas —pese a ello, su implementacion conllevo en
realidad un proceso de sustitucion de la moneda nacional por el dolar de los Estados Unidos de América—. Cf. Ley de
integracion monetaria (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2000).

533 Medida que encontré justificaciones de caracter técnico en virtud que: “El Salvador tiene ciertas condiciones
favorables para conformar un area de integracion monetaria con Estados Unidos. Es una economia pequefia abierta
(la suma de exportaciones e importaciones asciende a cerca de 60% del producto), que realiza un intercambio
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se vieron afectados por el lento crecimiento econémico que habia experimentado El
Salvador desde mediados de los afios noventa®3, el crecimiento econémico promedio
durante los afios 1996-1999 fue de 3.3% del PIB%®. Ademas, durante el periodo
comprendido de 2000-2003 la tasa de crecimiento econémico promedio anual fue del
2.0% del PIB, provocando que el Producto Interno Bruto per capita para el afio 2002 se
encontré al mismo nivel que treinta afios atras®.

Junto al bajo crecimiento antes descrito El Salvador debié sobrellevar el costo de la
reforma del sistema para pensiones implementada en el afio 1998, asi como las
necesidades de inversion en reconstruccion del pais derivadas de los terremotos
acontecidos en el afio 2001, aspectos que fueron cubiertos a través de la adquisicion de
deuda publica®?¥’. Entre los afios 1999-2002 el monto total de la deuda interna y externa
del sector publico no financiero aumenté mas del 10% del PIB para el afio 2003538,
provocando que la deuda publica sobrepasara el 45% del PIB>39,

El influjo de la politica tributaria en la conservacion inalterable de la actual regulacién de

la excusa absolutoria objeto de andlisis®*° se presentd en el afio 2008 producto de la

comercial muy significativo con Estados Unidos (56% de las ventas y 46% de las compras foraneas). Dicho intercambio
se intensificé en los noventa. Ademas, hay coincidencias entre los ciclos de actividad econémica de ambos paises, si
bien con asimetrias notables”; medida que el gobierno salvadorefio implementd a finales del afio 2000 sin concertar
un acuerdo de integracién monetaria o al menos de coordinacién de politicas macroeconémicas con Estados Unidos
0 con los demés paises de Centroamérica. Vid. David Ibarra et al, “La dolarizacién en El Salvador: implicaciones,
ventajas y riesgos”. Revista investigacion Econodmica, no. 248 (2004), 71-74,
http://www.scielo.org.mx/pdf/ineco/v63n248/0185-1667-ineco-63-248-71.pdf.

534 Aspecto que limit6 sustancialmente la capacidad del gobierno para implementar programas compensatorios a favor
de los sectores sociales de menores ingresos. Cf. Carlos Acevedo y Mauricio Gonzalez Orellana, El Salvador:
diagnéstico del sistema tributario y recomendaciones de politica para incrementar la recaudacion (Washington: Banco
Interamericano de Desarrollo, 2003), 1-2.

535 Aspecto que contrast6 con el crecimiento econdmico promedio anual registrado durante los afios 1991-1995 que
fue de 6.3%. Ibid.

536 |bid.

537 Que llegaron a alcanzar los limites de endeudamiento prudente. lbid.

538 pese a que durante el afio 2002 se logro elevar la carga tributaria al 11,2% del PIB.

539 Sjtuacion que provocaria la necesidad de ingresar mas recursos a través del sistema tributario a fin de alcanzar la
sostenibilidad econémica del pais.

540 pese a que en ese momento habia transcurrido una década desde la promulgacion del vigente Codigo penal de El
Salvador.
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crisis financiera mundial, ocasion en que el PIB real de El Salvador crecié 2,5%°%
mientras que las remesas familiares representaron el 17,1% del PIB, contribuyendo a
conservar el consumo privado y mitigar los efectos negativos del incremento de precios
internacionales del petroleo y los alimentos en la cuenta corriente que registré un déficit
del 7,2% del PIB. Por su parte, el déficit del sector publico no financiero incrementé un

punto porcentual respecto del afio 2007 alcanzando el 3,1% del PIB%%2,

El impacto de la crisis financiera internacional ejercié sus efectos sobre la economia

salvadorefia en el afio 2009, tal como se advierte de los siguientes indicadores:

1) Se genero una contraccion severa de la actividad econdmica que encontrd su génesis
en la considerable disminucion de la demanda externa, el flujo de remesas y de inversion

extranjera directa.

2) El producto interno bruto real de la economia salvadorefia ascendi6é a la cantidad

$21,100.4 millones®43,

3) Las remesas y la inversion extranjera directa establecida en el pais disminuyeron en

8,5% y 45,1%, respectivamente.

4) A finales del afio 2009 la deuda externa bruta ascendié a $10,827.1 millones®#.

541 | 0 que representd una disminucién de 2.0% del PIB registrado en el afio 2007. Cf. Comisién Econémica para
Ameérica Latina y el Caribe, El Salvador evolucién econémica durante 2008 y perspectivas para 2009 (México D.F.:
CEPAL, 2009), 1, https://repositorio.cepal.org/handle/11362/25888.

542 |bid.

543 Que represent6 una contraccion real anual del 3,5% del PIB debido a que practicamente todos los sectores de la
economia durante ese periodo presentaron una contraccion en el volumen de su actividad econémica, a excepcion de
los bancos, seguros y otras instituciones financieras que mostraron leves signos de recuperacion. Vid. Rommel
Rodriguez Trejo, “Informe econdmico 2009 y primer trimestre 2010” (San Salvador: FUNDE, 2010), 3,
http://www.repo.funde.org/id/eprint/78/.

544 Que supuso un incremento del 1,3% respecto del monto de la deuda externa registrada el afio anterior. Ibid.

124



5) En el ambito fiscal se generd una pérdida de ingresos tributarios ocasionada por la
contraccion econdmica que represento el 8,2%. Ademas, se reporté un incremento en el
gasto publico y concesion neta de préstamos que ascendié a 3,8% ocasionando un

aumento del déficit fiscal del 71,4%°.

Una nueva crisis se presentd en el ailo 2020 producto de la pandemia por Covid-19 que
afecta a nivel mundial®*%®4’, que es considerada la mayor crisis sanitaria, humana,
econdémica y social que el mundo haya enfrentado en el Ultimo siglo®>4854°, ante la cual se
carecia de tratamientos y vacunas para enfrentar el virus —al menos al inicio de la

pandemia—, aspecto que provoco que los diferentes paises incluyendo a El Salvador

545 |bid.

546 Crisis que era poco esperada a inicios de 2020 pues tan solo se advertian los riesgos que podrian traer a la actividad
mundial una posible escalada de tensiones comerciales entre los Estados Unidos de América y China, un brexit sin
acuerdo y continuados conflictos politicos. Medina Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 6 (véase
cap. 2, n. 270).

547 El impacto de la pandemia ocasioné que en el afio 2020 América Latina y el Caribe, fuera la regién en desarrollo
mas afectada por la pandemia, circunstancia que profundiz6 las brechas estructurales de desarrollo de la regién en
materia de desigualdad, especio fiscal limitado, baja productividad, informalidad y fragmentacién de los sistemas de
proteccion social y salud. Ibid. Jean Baptiste Carpentier, “Panorama fiscal de América Latina y del Caribe. La politica
fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-19) 2021”, 9.

548 Ocasionada por la alta capacidad de contagio exponencial del virus que genera una alta probabilidad de saturacion
de los sistemas sanitarios y aumenta el riesgo de muerte por la enfermedad. Ibid. Jean Baptiste Carpentier et al,
“Panorama fiscal de América Latina y el Caribe. La politica fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la
enfermedad por coronavirus (covid-19) 20207 11.

549 La magnitud de los efectos de la pandemia por Covid-19 fue puesto de manifiesto por El Salvador, al expresar:
“Esta crisis sanitaria causada por el COVID-19 ha llevado a una recesion mundial y ha afectado diversos ambitos
desde los sistemas de salud, principalmente a aquellos con sistemas fragmentados y en la economia causando una
suspension de la actividad productiva por las medidas de distanciamiento social ocasionando el cierre de fabricas,
aumento del desempleo y una recesion mundial considerada como una crisis que superara la experimentada en
2009, impactando tanto economias avanzadas como de mercados emergentes y en desarrollo”. Vid. Banco Central
de Reserva, Informe de la situacion econdémica de El Salvador. Primer trimestre 2020 (San Salvador: Banco Central
de Reserva, 2020), 5.
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implementaran diferentes esfuerzos para controlar y mitigar la pandemia incluyendo la

cuarentena®0°51552 y g| distanciamiento fisico®3,

Las medidas expuestas generaron un efecto muy fuerte en la econémica mundial®>%%° y
desde luego, en la economia nacional al provocar una caida abrupta de la oferta y la
demanda agregada. Ademas, las cifras econdmicas preliminares al inicio de la pandemia
permitian advertir que la economia mundial habia entrado en una fuerte recesion con
una proyeccion superior a la crisis financiera mundial, aspecto que tendria fuertes
consecuencias para el bienestar de la poblacién, aspecto que no resultaba favorable
debido a que la economia de América Latina y el Caribe en el periodo anterior a la

pandemia, se caracterizé por un bajo crecimiento durante la Ultima década®%6%%’,

550 |mplementada inicialmente por medio del Decreto Ejecutivo nimero 4 de fecha 11 de marzo de 2020, que en su
articulo 1 ordend una cuarentena por un periodo de treinta dias derivada de la pandemia por Covid-19 con el objetivo
de prevenir los contagios masivos. Vid. Decreto Ejecutivo nimero 4 (Organo Ejecutivo: San Salvador, 2020).

551 En forma simultanea al Decreto Ejecutivo nimero 4 antes referido, se emitié el Decreto Ejecutivo nimero 12
denominado “Medidas extraordinarias de prevencion y contencion para declarar el territorio como zona sujeta a control
sanitario, a fin de contener la pandemia por Covid-19”, de fecha 21 de marzo de 2020, que en su articulo 1 declaré a
todo el territorio nacional como zona sujeta a control sanitario y entre las medidas extraordinarias orientadas a la
prevencién y contencion sanitaria, se implementé una cuarentena inicial de treinta dias. Cf. Decreto Legislativo nUmero
12 (San Salvador: Organo Ejecutivo, 2020).

552 En fecha 14 de marzo de 2020 la Asamblea Legislativa emitié el Decreto Legislativo nimero 593 denominado
“Estado de emergencia nacional de la pandemia por Covid-19”, que en su articulo 1 declar6é estado de emergencia
nacional, estado de calamidad publica y desastre natural en todo el territorio de la Republica derivado de la pandemia
por Covid-19 por un periodo de treinta dias. Vid. Decreto Legislativo 593 (San Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).
553 |bid.

554 Situacion que vio truncada las estimaciones de crecimiento para el mundo que se aproximaban al 3.3% anual,
inclusive se preveia una recuperacién econdémica respecto del afio 2019. Situacion similar sucedié con las expectativas
econdmicas para Centroamérica que previo al Covid-19 se encontraban preveian un crecimiento econémico del 3.0.
Medina Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 6 (véase cap. 2, n. 270).

555 E| Banco Mundial perfil6 unas expectativas de crecimiento econémico mundial que registraran una recuperacion
inferior a las previsiones efectuadas por las CEPAL, al considerar que la economia mundial creceria hasta un 2.5%;
mientras que las economias en desarrollo tenian previsto que crecieran hasta el 4.1% para el afio 2020. Ibid. 7.

5% | os ingresos publicos en la region se habian estancado y consecuentemente resultaban insuficientes para cubrir
ese nivel de gasto publico. Ibid. Jean Baptiste Carpentier et al, “Panorama fiscal de América Latina y el Caribe. La
politica fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-19) 2020 13.

557 El informe de Global Economic Prospects correspondiente al afio 2020 emitida por el Banco Mundial, reporté que
la economia mundial registré en el afio 2019 su desempefio mas bajo en términos de crecimiento econdmico desde la
crisis financiera internacional acontecida durante los afios 2008-2009 al reportar un aumento del 2.4%. Medina
Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 7 (véase cap. 2, n. 270).
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Las cifras particulares de El Salvador fueron las siguientes: el total de ingresos del
gobierno central de El Salvador para el afio 2019 ascendieron a la cantidad de $5,158.3
millones durante el afio 2019, aspecto que representd un incremento del 2.0% respecto
del afio 2018%8%%9; mientras que el nivel de egresos reportado por el gobierno central de
El Salvador para el mismo afio ascendi6 a la cantidad de $6,438.1 millones®®°. La deuda
total del sector publico no financiero de El Salvador al cierre del afio 2019 ascendi6 a la

cantidad de $18,878.6 millones®®! equivalente al 70.7% del PIB®>2,

En ese escenario la situacion econdmica particular de El Salvador no resultaba ser la
mejor debido a que para el afio 2020 registré una tasa de crecimiento del 2.4% del PIB,
aspecto que se encontré dentro de la media reportada durante el periodo comprendido
2015-2019%63, Ademas, el escenario que se presentaba para la economia salvadorefia
era dificil debido a la rigidez excepcional que generé el proceso de dolarizacion
implementado afios atrds que limitaba a la politica fiscal como la Unica herramienta
publica de impulso econémico, aspecto que no resultaba suficiente para producir un

efecto real para el crecimiento econémico®%4.

Ademas, es oportuno tener presente que el crecimiento de la economia salvadorefa se

vio afectado por los costos derivados del sistema previsional. El conjunto de factores

558 Del total de ingresos el 95.3% provino de la recaudacion tributaria acreditando la alta dependencia del gobierno de
El Salvador a la recaudacion tributaria para financiar sus proyectos. lbid. 78-79.

5%9 Es importante destacar que al cierre del afio 2019 el 39.3% corresponden a la categoria de impuestos directos;
mientras que el 60.7% correspondia a la categoria de impuestos indirectos. Ibid. 80.

560 | os gastos totales para el afio 2019 representaron un incremento del 5.4% respecto de los gastos reportados en el
afio 2018. Ibid. 82.

561 El monto total del sector publico no financiero se encuentra distribuida de la siguiente manera: $12,677.7 millones
valor al cual se debe agregar la cantidad de $5,264.8 derivadas del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales y la
cantidad de $936.1 millones de las Letras de Tesoreria —Letes— y los Certificados del Tesoro —Cetes—. Ibid. 86.

562 porcentaje superior al reportado en el afio 2018 que ascendid a la cantidad de 69.5%. Ibid.

563 Esta circunstancia permitié afirmar que habia logrado obtener un nuevo impulso que para salir del crecimiento
potencial registrado en los Ultimos afios. Ibid. 9.

564 |bid.
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descritos al ser analizados en su conjunto ubica a El Salvador como la nacion
centroamericana con los niveles mas altos de endeudamiento en la region, aspecto que
demanda una mayor disciplina fiscal®®®. En esta coyuntura se emitié6 una nueva ley de
amnistia tributaria®®°67568 practicas que resultan cuestionables en razén que golpea la
moral de los contribuyentes que pagan oportunamente sus tributarios e incentiva al

incumplimiento de las obligaciones tributarias®®®.

Aunado a los costos antes descritos es necesario agregar los esfuerzos econémicos
derivados del fortalecimiento del sistema de salud publica, el apoyo a las familias y
proteger la estructura productiva®’?. Otro factor importante a tener en cuenta fueron las
medidas fiscales implementadas por el gobierno que limitaron la recaudacion de ingresos

publicos, destacando las siguientes:

565 |bid.

566 |a amnistia tributaria fue establecida en la Ley especial y transitoria que otorga facilidades para el cumplimiento
voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras, que en su articulo 1 confirié un plazo de ocho meses en favor de
los sujetos pasivos de los tributos administrados por la Direccion General de Impuestos Internos y la Direccion General
de Aduanas, para que realizaran el pago de los tributos originales o complementarios que adeudara al Fisco, asi como
los supuestos en que se declararon saldos a favor por un monto superior al que legalmente les pertenecen. Conforme
a esta normativa los sujetos pasivos que realizaran las aportaciones dentro del plazo previamente aludido serian
eximidos de las multas, intereses y recargos. Cf. Ley especial y transitoria, que otorga facilidades para el cumplimiento
voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2019).

567 Debe indicarse que la emisién de regimenes especiales orientados a facilitar al pago de obligaciones tributarias
resulta ser una practica constante en El Salvador. En este sentido es oportuno destacar que el antecedente inmediato
se encontré en la Ley transitoria para facilitar el cumplimiento voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras,
promulgada por medio del Decreto Legislativo numero 804 de fecha 10 de octubre de 2017, que fue prorrogada en
cinco ocasiones. Vid. Ley transitoria para facilitar el cumplimiento voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras
(El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2017).

568 Otro antecedente acontecié con la emisién de la Ley transitoria para facilitar el cumplimiento voluntario de
obligaciones tributarias y aduaneras, promulgada por medio del Decreto Legislativo nimero 652 de fecha 12 de junio
de 2008. Cf. Ley transitoria para facilitar el cumplimiento voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2008).

569 Medina Bermejo y otros, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”, 78 (véase cap. 2, n. 270).

570 Este tipo de medidas fueron implementadas en la region de América Latina y el Caribe alcanzando el 4.6% del PIB
en promedio en los paises de esa regidn del continente. Ibid. Jean Baptiste Carpentier, “Panorama fiscal de América
Latina y del Caribe. La politica fiscal ante la crisis derivada de la pandemia por la enfermedad por coronavirus (covid-
19) 20217, 9.
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1) Fueron exonerados del pago de la contribucion especial al turismo por un intervalo de

tres meses a partir del mes de marzo de 2020°72.

2) Se prorrogo el plazo para el pago del impuesto sobre la renta correspondiente al
periodo 2019 para los contribuyentes relacionados al turismo, siempre que el impuesto

a pagar fuera inferior a la cantidad de $25,000.00 y que no gozara de otro beneficio®2.

3) Se prorrog6 el plazo para el pago del impuesto sobre la renta correspondiente al
periodo 2019 a favor de todos los contribuyentes siempre que el monto del impuesto a
pagar fuese inferior a la cantidad de $10,000.0053. Asimismo, se ofreci6 la opcién de
diferir el pago del impuesto en ocho cuotas a partir del mes de mayo del referido afio;
este beneficio se extendié a los sujetos pasivos que se dedicaron a la generacion,
transmision, distribucién y comercializacién de energia eléctrica®’4, asi como a las
compafias relacionadas con los servicios de telefonia, internet o television por cable por

suscripcion®’.

571 El articulo 1 de la Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del impuesto sobre la renta aplicable a
pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet y telefonia, y sobre la contribucion
especial para la promocion del turismo, preveia: “Exonérase el pago de la contribucion especial para la promocién del
turismo, regulada en el articulo 16, del Capitulo V de la Ley de Turismo, durante el plazo de tres meses contado a
partir de la entrada en vigencia del presente decreto”. Cf. Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del
impuesto sobre la renta aplicable a pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet
y telefonia y sobre la contribucién especial para la promocion del turismo (San Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).

572 Asi lo regul6 el articulo 2 de la Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del impuesto sobre la renta
aplicable a pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet y telefonia, y sobre la
contribucion especial para la promocion del turismo. Ibid.

573 Tal como lo establecio el articulo 3 de la Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del impuesto sobre
la renta aplicable a pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet y telefonia, y
sobre la contribucién especial para la promocién del turismo. Ibid.

574 Conforme a lo previsto en el articulo 4 de la Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del impuesto
sobre la renta aplicable a pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet y
telefonia, y sobre la contribucion especial para la promocion del turismo. Ibid.

575 De conformidad a lo establecido en el articulo 5 de la Ley especial y transitoria sobre la modalidad de pago del
impuesto sobre la renta aplicable a pequefios contribuyentes, turismo, energia eléctrica, servicios de television, internet
y telefonia, y sobre la contribucién especial para la promocion del turismo. Ibid.
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4) Se otorgdé una exencion de pago de derechos arancelarios a la importacion del
impuesto a la transferencia de bienes muebles y prestacion de servicios y de cualquier
otro gravamen de caracter fiscal o municipal, aplicable a todos los bienes ingresados al
amparo de la Ley de zonas francas industriales y de comercializacién, con fines de

donacién en beneficio de las personas afectadas por Covid-19576,

5) Fueron reducidos a cero los aranceles de importacion de productos alimenticios,

productos de limpieza y medicamentos, entre otros productos®’’.

6) Fue establecida una exencion del pago de los derechos arancelarios a la importacién
de productos sin caracter comercial realizados por personas naturales mediante pedidos

en linea, por valores iguales o inferiores a $200.00578,

7) Fue suspendida de manera temporal la aplicacion de la Ley de responsabilidad fiscal
para la sostenibilidad de las finanzas publicas y el desarrollo social, mientras duraron los

efectos de la emergencia nacional derivada de la pandemia por Covid-19°7°,

Los efectos de la pandemia por Covid-19 combinadas con las diversas medidas
implementadas por el gobierno para mitigar sus efectos, reportaron al cierre del afio 2020

un total de ingresos de $4,841.2 millones que supuso una contraccion del -6.0% respecto

576 De conformidad a lo establecido en el articulo 1 del Decreto Legislativo nimero 603 emitido en fecha veinte de
marzo de 2020. Cf. Decreto Legislativo 603 (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).

577 Medida que fue implementada por medio del Decreto Legislativo nimero 604 emitido en fecha veinte de marzo de
2020 y tenia por finalidad a asegurar el abastecimiento para la poblacion de productos alimenticios esenciales, asi
como de medicamentos para enfermedades respiratorias, productos higiénicos y de limpieza. Vid. Decreto Legislativo
ndmero 604 (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).

578 Conforme a lo establecido en el articulo 1 de la Ley de facilitacion de compras en linea. Cf. Ley de facilitacion de
compras en linea (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).

579 De acuerdo a lo establecido en el articulo 1 del Decreto Legislativo 607 emitido en fecha 26 de marzo de 2020. Vid.
Decreto Legislativo 607 (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2020).
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de los ingresos totales reportados en el afio 2019%°%°; aspecto que adquiere especial
relevancia para la situacion econémica del pais en virtud que el Gobierno de El Salvador,
con el propésito de atender la crisis causada por la pandemia del Covid-19, incrementé
el gasto publico con el propésito de atender a miles de personas afectadas directa o

indirectamente.

El incremento del gasto publico se vio acrecentado por los efectos de los desastres
naturales provocados por las tormentas tropicales Amanda, Eta y lota, que afectaron la
regibn centroamericana durante el afio 2020; asi como el conjunto de medidas
implementadas por el Gobierno para atender las necesidades de los salvadorefios con
preponderancia en el &mbito de salud publica®®! y las asignaciones directas a las familias
mayormente afectadas por la paralizacion de la actividad econdmica del pais, las
medidas de restriccion de movilidad social y confinamiento para prevenir posibles

contagios por Covid-19582583,

580 Cf. Carlos Alfredo Gossmann Zarazla y Aberlardo Medina Bermejo, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica. Por
una politica fiscal para la democracia y el desarrollo”, Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales, no. 14 (2021),
9-10.

581 Que abarcé tanto infraestructura como la contratacion de personal. Ibid. 14.

582 Entre estas medidas destacaron: 1) La entrega de un bono por la cantidad de $300.00 a cada vivienda que no
tuviera un vinculo laboral o ninglin ingreso permanente y fuesen afectadas por la pandemia, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 7 inciso segundo del Decreto Ejecutivo nimero 12 emitido en fecha 21 de marzo de 2020; 2) la entrega
de un bono por la cantidad de $150.00 que el Gobierno entregaria a los empleados del Ministerio de Salud Publica y
otras entidades directamente vinculadas a la atencién del Civid-19 como compensacion por las labores realizadas, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 7 inciso segundo del Decreto Ejecutivo niUmero 12 previamente aludido; 3) La
entrega de canastas de alimentos basicos a todos los hogares de El Salvador. Ibid.

583 En el aflo 2020 se efectud la captura del representante legal de la sociedad Intratex de El Salvador, S.A. de C.V.,
por atribuirsele la probable comisiéon del delito de evasion de impuestos, de conformidad a lo establecido en los
articulos 249 letra “a” y 249-A inciso 1° numero 3 del Codigo Penal, en perjuicio de la hacienda publica, por la cantidad
de $5,336,293.34 correspondientes al ejercicio fiscal 2017, por el cual se inicid el correspondiente proceso penal que
lleg6 a desarrollarse la fase de instruccion —tramitada en el Juzgado Sexto de Instruccién de San Salvador—, que
posteriormente fue suspendido debido a la medida cautelar ordenada por la Sala de lo Constitucional, por medio de la
resolucion pronunciada a las nueve horas y cuatro minutos del dia siete de octubre de dos mil veinte, en el proceso
de amparo nimero 354-2020. En esa misma resolucion la Sala de lo Constitucional ordend a la Fiscalia General de la
Republica, abstenerse de presentar requerimientos fiscales referentes al delito de “evasion de impuestos por
declaracién de informacion falsa o inexacta”, relacionados con las investigaciones tributarias relativas a los ejercicios
fiscales 2018 y 2019, toda vez no se hubiese concluido el debido proceso administrativo conforme al articulo 251-A
del Codigo Penal. Vid. Sala de lo Constitucional. Resolucion de Amparo, Referencia: 354-2020. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2020.
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Los gastos totales realizados por el gobierno de El Salvador ascendieron a la cantidad
de $7,927.8 millones —equivalentes al 20.8% del PIB— que representa un incremento
del 29.7% al compararlo con los gastos incurridos durante el afio 2019%°%4 y al cotejarlo
con el reporte de ingresos para el afio 2020 antes relacionado, permite determinar que

el referido afo se cerrd con un déficit presupuestario equivalente a $2,456.6 millones.

El gobierno de El Salvador estim6 que para el presente afio percibiria la cantidad de
$5,876.8 millones, que supondria —en caso de confirmarse— un incremento del 21.2%
respecto de los ingresos reportados durante el afio 2020%8%; mientras que el presupuesto
de gastos aprobado para el afio en curso ascendié a la cantidad de $7,423.6 millones®®8,
gue de acuerdo las estimaciones proyectadas refleja un déficit equivalente a $1,546.8

millones.

La situacion tributaria del pais resulta preocupante debido a que su financiamiento se
realizard acudiendo a deuda que conforme a las estimaciones efectuadas por FUNDE
superaran el doble de la deuda aprobada para el presupuesto 2020°87 pudiendo llegar a
alcanzar el 88.5% del PIB%%. Ante el escenario descrito el gobierno de El Salvador
durante el transcurso de este afio implementé diferentes medidas que resultan

contradictorias para los fines recaudatorios de la hacienda publica.

584 |bid. Carlos Alfredo Gossmann Zarazla y Aberlardo Medina Bermejo, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica.
Por una politica fiscal para la democracia y el desarrollo”, 14.

585 Porcentaje que el gobierno espera recaudar a partir de una carga tributaria del 20.1% que resulta ser muy superior
al 18.1% reportado durante el afio 2020 y del 17.4% reportado durante los afios 2015-2019, aspecto que fue
cuestionado por Gossmann Zarazta y Medina Bermejo debido a el gobierno de El Salvador no expreso una explicacion
clara acerca del mecanismo que permitiria el referido comportamiento inusual de la recaudacion tributaria. Ibid. 10.
586 Cf. Ministerio de Hacienda, Guia del presupuesto general del Estado para el ciudadano (San Salvador: Ministerio
de Hacienda, 2021, 14.

587 Estableciéndose la emision de titulos valores como la principal fuente de financiamiento al alcanzar el 85.2%. Vid.
Fundaciéon Nacional para el Desarrollo, “Analisis del proyecto de presupuesto 2021” (San Salvador: Fundacion
Nacional para el Desarrollo, 2021), 11.

588 |bid.
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En este sentido resulta oportuno destacar que el dia 8 de junio del presente afio fue
promulgada la Ley Bitcoin, conforme a esta normativa El Salvador se establecio en el
primer pais en convertir a la referida criptomoneda®®® como moneda de curso legal®®® y
como tal, se encuentran exentas del pago de impuestos los intercambios que se realicen
utilizandola®®! —de la misma manera que ocurre con las restantes monedas de curso
legal una operativa —el Dolar— y otra reconocida solo de manera nominal —el Colén
salvadorefio—; sin embargo, el Bitcoin no solo es una criptomoneda sino que cuenta con

la dualidad de fungir como un cripto activo.

La calidad de activo digital implica que este puede generar ganancias y a pesar de esa
circunstancia, se encuentran exentos al pago de impuestos conforme a lo establecido en
la Ley Bitcoin, consecuentemente no reportara ningun tipo de ingreso a la hacienda
publica. Otra medida recientemente implementada por el Gobierno de El Salvador fue la
emisién de una nueva Ley de amnistia tributaria que exonera el pago de las multas,
intereses y recargos a los sujetos pasivos que aporten al fisco los montos adeudados o
indebidamente deducidos, a mas tardar el dia 10 de diciembre del presente afio, de los

tributos originales o complementarios que adeuden al Fisco2.

Analizados los criterios de politica criminal y politica fiscal que incidieron en el texto de

la eximente de punibilidad establecida en el articulo 252 del vigente Codigo penal de El

589 |_as criptomonedas pueden ser definidas como archivos bits con datos que buscan cumplir todas las funciones que
se le asignan al dinero tradicional con la particularidad que se efectlia utilizando internet como medio de transmisién.
Cf. Agustin Barroilhet Diez, “Criptomonedas, economia y derecho”. Revista chilena de derecho y tecnologia, no. 1
(2019), 31, https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0719-25842019000100029.

590 Conforme al articulo 1 de la Ley Bitcoin, la criptomoneda en referencia operara conjuntamente con el délar de los
Estados Unidos de América y — al menos— nominalmente se le reconoce existencia junto al Col6n salvadorefio, que
bien es sabido dejo de circular pese estar permitido en la Ley de integracion monetaria. Ibid. Ley Bitcoin: El Salvador,
2021.

591 Tal como lo regula expresamente el articulo 16 de la Ley Bitcoin. Ibid.

592 vid. Ley especial y transitoria, que otorga facilidades para el cumplimiento voluntario de obligaciones tributarias y
aduaneras (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2021).
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Salvador, es ineludible hacer una breve referencia a los aspectos de indole
eminentemente politica ejercidos por la élite politica salvadorefia que condicionaron su
conservacion. En este sentido es oportuno destacar que en el afio 2005 los duefios de
los principales bancos salvadorefios®® vendieron la mayoria de las acciones de las

instituciones financieras a entidades transnacionales.

Tal como lo destacé Barrientos, las ventas de los referidos bancos no fueron realizadas
en condiciones normales de mercado, debido a que mientras Francisco Guillermo Flores
Pérez ejercio el cargo de Presidente de El Salvador, concedi6 diversos privilegios fiscales

con el proposito de incentivar la incursion de los inversionistas en la bolsa de valores®%4.

Destacando en este &mbito la exencion del pago del impuesto sobre la renta para las
utilidades, dividendos, premios, intereses, réditos, incluyendo ganancias de capital o
cualquier otro beneficio que obtengan personas naturales, generados en inversiones o
en la compra, venta de acciones o demas titulos valores, siempre y cuando tales
acciones o titulos valores pertenezcan a emisiones inscritas y autorizadas por la Bolsa
de Valores y la Superintendencia de Valores y la colocacion de los mismos hubiese sido

realizada a través de una bolsa de valores legalmente autorizada®®®.

En este punto se vuelve necesario establecer que tan solo el 10% de las acciones fueron
vendidas a personas naturales; mientras que el 90% restante se vendieron fuera del pais

a bancos transnacionales que se encontraron exentos del pago del impuesto sobre la

593 | os duefios de los principales bancos de El Salvador en esa época se habian constituido como la nueva élite
econdmica de El Salvador, que se encontraba organizada en ocho grupos que a través de sus vinculos familiares o
por medio de las juntas directivas o accionistas, ejercian influencia politica y econdémica en el pais. En esta categoria
destacaron: el Grupo Agrisal, Grupo Banco de Comercio, Grupo Scotiabank, Grupo Salvadorefio —incluyendo las
empresas del grupo Siméan y del grupo Salume—, Grupo Banco Agricola, y el Grupo Financiero Cuscatlan. Ibid.
Ricardo Barrientos, Politica fiscal: expresion de poder de las élites centroamericanas, 197-198.

5% |bid. 198.

595 |bid. 199.
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renta. A su vez, la venta de las acciones antes aludidas no generoé ningun tipo de ingreso
en concepto de pago del impuesto al valor agregado en atencion a que los titulos valores
son catalogados como bienes muebles incorpéreos, por tanto no se encuentran
catalogados como hechos generadores pues esta categoria Unicamente incluye a los

bienes muebles corporales®.

En definitiva la venta de los bancos privatizados en la década de los afios noventa
constituye un gasto tributario debido a que no reportaron impuesto alguno, que de
haberlo hecho, le hubiese reportado a la hacienda publica un ingreso aproximado de

$200 millones®®’ en concepto de impuesto sobre la renta.

Desde esta perspectiva es posible afirmar que los distintos cambios efectuados al
régimen tributario aplicable en El Salvador, se encontraron condicionadas principalmente
por criterios de indole politica fiscal y por criterios de indole estrictamente politicos —en
defensa de los intereses de las élites econdmicas de El Salvador que se beneficiaron
con su aplicacion®®®—. En concordancia con lo expuesto la actual regulacion de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica establecida en el articulo
252 en el vigente Cédigo penal de El Salvador, no se encuentra condicionada por criterios
de caréacter politico criminal, mas bien se rige por criterios de politica fiscal y de caracter

politico propiamente tal>®°.

5% |pid.

597 Ibid.

5% De manera similar a lo ocurrido con las reformas tributarias acontecidas durante la vigencia del Cédigo penal El
Salvador de 1973.

599 Tal como ocurrié con la pretérita regulacién de la excusa absolutoria establecida en el Cadigo penal El Salvador de
1973, que fue emitida y aplicada en un contexto de constante crisis econdmica y de tutela de intereses de las élites
econdmica de El Salvador.
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CAPITULO IV

Establecer de qué manera informa la politica criminal al andlisis juridico de la
excusa absolutoria aplicable a los delitos relativos a la hacienda publica previstos

en el Codigo Penal de El Salvador.

Sumario: 1. Integracion de la dogmatica penal y la politica criminal. 2. Funciones de la
politica criminal. 3. Principios rectores de la politica criminal. 4. El programa penal de la
Cn de El Salvador. 5. Modelos de politica criminal. 6. Falta de correspondencia del
articulo 252 del vigente Cpn de EI Salvador con el valor justicia. 7. Falta de
correspondencia del articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador con los principios los
principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad que integran la politica criminal.
8. Ausencia de correspondencia del articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador con las

funciones de la politica criminal.

Resumen: El propdsito de este capitulo consiste en establecer que la dogmatica penal
y la politica criminal son dos campos del conocimiento estrechamente vinculados. En
este sentido, es preciso acotar que si bien el analisis de la excusa absolutoria
corresponde a la dogmaética penal, su regulacion y posterior aplicacién se encuentra
condicionada por los principios y funciones establecidas por la politica criminal en gran

medida incorporados al programa penal de la Constitucion.

Por otra parte, se establecera que la actual regulacion de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 252 del vigente Cédigo penal de El Salvador, carece de correspondencia
con el valor justicia, con los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad que

integran la politica criminal, asi como con las funciones encomendadas a esta Ultima.
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1. Integracion de la dogmatica penal y la politica criminal.

En la concepcion tradicional de la dogmatica penal era comun sostener que el derecho
penal y la politica criminal se encontraban totalmente separadas®®, muestra de este
pensamiento fue la locucion categorica utilizada por Von Lizst: “El derecho penal es la
barrera infranqueable de la politica criminal®%t; sin embargo, la concepcion antes

expuesta fue superada a partir de los aportes realizados por Claus Roxin%%,

El connotado autor propuso la vinculacion del sistema del derecho penal a las
valoraciones politico criminales®93%%4 —aspecto que es totalmente trascendente aunque

en la actualidad pueda parecer un aspecto evidente®®>— y la necesidad de elaborar las

600 En este sentido resultan ilustrativas las palabras del Roxin, al afirmar: “Tradicionalmente se plantean dichas
disciplinas mas bien en una relacion reciproca antagénica”. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 223 (véase
cap. 1. n. 21).

601 Roxin refirid que en opinién de Von Liszt, en la politica criminal se encuentran insertos los métodos adecuados
para la lucha contra el delito refiriéndose a la llamada mision social del derecho penal; mientras que al derecho penal
en su sentido juridico, correspondia la funcion liberal del Estado de Derecho, es decir asegurar la igualdad en la
aplicacion del derecho vy la libertad individual frente al ataque del Estado. De esta forma, los aportes de Von Lizst,
partian de la concepcion que el “fin del derecho penal” era la meta de la politica criminal; mientras que el derecho
penal era concebido como la “magna carta del delincuente” que pretendia proteger no a la comunidad sino al individuo
que “se revelaba contra ella”, garantizandole el derecho “de ser castigado sélo bajo los presupuestos legales y
tnicamente dentro de los limites legales”. Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 32 (véase cap. 1 n. 14).
602 Al respecto destacd Mufioz Conde que Roxin dio a conocer sus aportes al participar de una conferencia impartida
en la Academia de Ciencias de Berlin el dia 13 de mayo de 1970, ocasion en la que expuso un programa metodolégico
que habria de servir de fundamento a todos sus trabajos posteriores. Ibid. 12.

603 Asi lo puso de manifiesto Roxin al expresar: “Derecho penal y Politica criminal: ellos no forman, como se deduce
de mis exposiciones, esos contrates que tradicionalmente se presentan en nuestra ciencia.

El Derecho penal es més bien la forma en que las finalidades politico-criminales se transforman en mddulos de vigencia
juridica. Si se estructura la teoria del delito en este sentido teolégicamente, desapareceran las objeciones que se
formulan contra la dogmética abstracto conceptual proveniente de los tiempos positivistas. Ibid. 101.

604 Por su parte Windfried Hassemer y Mufioz Conde evidenciaron la relacion entre la dogmatica penal y la politica
criminal al expresar: “La Politica criminal tiene mucho que ver con la tensién, a la que antes aludiamos, entre lo
“verdadero”y lo “real”. El ambito de lo real se encuentra ya en las propias normas juridicopenales y su mision respecto
a ellas consiste en preguntar si este ambito aqui y hoy puede justificarse, si hay que ampliarlo o reducirlo. El criterio
central para dar una respuesta a esta cuestion es el merecimiento de la pena: el legislador s6lo puede amenazar con
una pena una conducta humana, si ésta es merecedora de pena. Desde el punto de vista politicocriminal parece, pues,
claro y facilmente estructurado el concepto de conducta criminal”. Cf. Windfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde,
Introduccion a la Criminologia y al derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 1989), 65.

605 En ese sentido resultan pertinentes las palabras de Sanchez Escobar al expresar: “La relacién entre derecho penal
y politica criminal en estos tiempos nos parece innegable, es decir se ha vuelto una coexistencia necesaria respecto
del fendémeno delictivo, con ello queremos significar que el derecho penal contemporaneo, no puede pretender escapar
a la realidad social de que el delito no se reduce a fendmenos juridicos, y que la solucién de dichos conflictos sociales
es mejor entendida, si al andlisis del sistema de la teoria del delito, se incorporan los datos empiricos que la politica
criminal y la criminologia permiten conocer, para elaborar un derecho penal capaz de cumplir su mision y funcion, en
cuanto ser la Ultima ratio de tutela de bienes juridicos, reforzador de la convivencia del imperio del orden normativo en
la conciencia ciudadana, e instrumento reductor de la violencia”. Cf. Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Politica criminal
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distintas categorias de la teoria juridica del delito®9%€%7 en funcién de los principios

politico criminales que las informan.

En efecto la propuesta tedrica formulada por Roxin inicié con las concretas categorias
de la teoria juridica del delito —que en la concepcion finalista de la accion seriamente
criticada por el citado autor, se reconocen las siguientes: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad—, destacando que estas deben sistematizarse, desarrollarse vy

contemplarse desde un principio a partir de su funcién politico criminal®°,

Afirmacion que Roxin fundamenté en el postulado “nullum crimen” que calific6 como un
postulado politico criminal no menor que la exigencia de combatir con éxito el delito®%,
para tal efecto propuso efectuar una ponderacion reguladora de los intereses sociales en
situaciones conflictivas y las exigencias de la teoria de los fines de la pena, que le sirven
de fundamento desde la dptica politico-criminal a las referidas categorias de la teoria

juridica del delito.

De esta forma Roxin propuso que la funcion politico criminal del “tipo” como parte
integrante de la categoria juridica del delito, consiste en la plasmacién del principio de

legalidad®1?; mientras que la referida funcién de la antijuridicidad consiste en la solucién

y principialismo. Una perspectiva de los principios de legalidad, dignidad, lesividad y culpabilidad (San Salvador:
Consejo Nacional de la Judicatura, 2003), 9.

606 Roxin destaco que la unidad sistematica entre politica-criminal y derecho penal debian incluirse en la estructura de
la teoria del delito. Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 31 (véase cap. 1 n. 14).

607 Aspecto reconocido por Silva Sanchez al expresar: “Con independencia de ulteriores precisiones, o incluso de
discrepancias en cuanto al concreto alcance de su método, la obra de Roxin suele ser descrita como un intento de
construccion del Derecho penal, y en concreto de la teoria juridica del delito, desde la perspectiva de la Politica
criminal”. Cf. Jesus Maria Silva Sanchez, Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre su contenido y
limites (Valencia: Tirant lo blanch, 2000), 95.

608 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 58 (véase cap. 1 n. 14).

609 | a relevancia del citado principio deviene que este no solo era un elemento de la prevencién general sino que la
propia limitacion juridica del poder sancionador del Estado, resulta ser un objetivo importante de la politica criminal de
un Estado de Derecho. Ibid.

610 En opinidn de Roxin, el principio de legalidad se desarrolla a través de dos métodos disimiles, el primero consiste
en la descripcidn lo mas precisa posible de las acciones; mientras que el segundo es utilizado por el legislador en los
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social de conflictos®'!. La funcién politico criminal de la culpabilidad se encuentra

determinada por los fines de la pena®12613,

De lo hasta aqui relacionado puede colegirse que no es posible obtener ningun
argumento a favor de la contraposicion entre Derecho penal y politica criminal, al
contrario el reconocimiento de tal relacion se vuelve necesaria y Gtil siempre que se tenga
presente que la ultima disciplina citada, no puede reducir al derecho penal a su antojo
debido a que este encuentra su verdadero limite en el sistema de garantias que prevé a

partir de una concepcién antropocéntrica®4.

2. Funciones de la politica criminal.

La politica criminal es una disciplina valorativa cuyas funciones se encuentran orientadas
a comprender y prevenir el delitob%®, para efectuar el referido cometido debe estudiar el
fenémeno criminal que se pretende prevenir®, asi como los mecanismos adecuados

para hacerlo —prevenirlo—57.

casos en que no le interesa la cualidad externa de la conducta del autor porque el fundamento de la sancién radica en
gue alguien infringe las exigencias de comportamiento que derivan de la actividad social que desempefan, reservando
esta modalidad a los delitos consistentes en la infraccién de un deber. Roxin, Politica criminal y sistema de derecho
penal, 60 (véase cap. 1 n. 14).

611 Aspecto que realiza el legisferante penal a través de la aplicacién de un nimero limitado de principios ordenadores
materiales, aludiendo Roxin en el caso de la legitima defensa a los principios de autoproteccion, prevalencia del
derecho y proporcionalidad; mientras que en el caso del estado de necesidad defensivo se vuelven operativos los
principios de autoproteccién y ponderacion de bienes. En cuanto al estado de necesidad supralegal rigen los principios
de ponderacién de bienes y de autonomia. Ibid. 78-79.

612 Roxin al referirse a la funcion politico criminal de la culpabilidad como categoria integrante de la teoria juridica del
delito, expresé: “Si se comprueba, en efecto, que el actuar del autor era erréneo desde el punto de la vista de la
regulacién social de conflictos, queda todavia por responder para la labor dogmatica la ulterior cuestién de si una tal
conducta merece la pena”. lbid. 89.

613 |_as consideraciones efectuadas por Roxin tal como lo destacara Mufioz Conde, presupone que lo verdaderamente
relevante no consiste en determinar si el sujeto activo del delito pudo actuar de una manera distinta a como realmente
lo hizo —comao era concebido en la propuesta efectuada por la teoria de finalista de la accion—, pues lo importante es
precisar si debe imponerse una pena al autor de un acto injusto conforme a los fines de la pena. Ibid. 21.

614 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 10 (véase cap. 4 n. 597).

615 Sanz Mulas, Politica Criminal, 70 (véase cap. 1 n. 146).

616 En opinién de Sanz Mulas se debe tener en cuenta que los instrumentos de prevencion estaran condicionados en
todo momento por la forma de entender el delito, que estara marcada por una concepcion criminolégica que le sirva
de sustento —bioldgica, socioldgica, psicoldgica, teoria del etiquetamiento, teorias victimoldgicas, etc.—. Ibid.

617 Aspecto que en opinion de Sanz Mulas implicara definir si debe incidir en la prevencion antes del delito, posterior
a la comisidén del delito o ambas. Ibid.
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La funcidn de prevenir la comision de conductas delictivas se efectla a partir de las
siguientes medidas de prevencién: i) medidas de prevencion primarias: dirigidas a evitar
los origenes del fendmeno delictivo, atienden a las estructuras econdémicas, sociales,
culturales, educativas, familiares, etc.5; i) medidas de prevenciéon secundarias:
consistentes en actividades disuasorias normativas que se efectian a través de
mecanismos intimidatorios dirigidos tanto al sujeto activo del delito como para la sociedad
en general; y iii) medidas de prevencion terciaria: que inciden en los distintos modelos
de tratamiento de delincuentes y tienen como objetivo evitar su reincidencia®'®,

Por otra parte, la politica criminal tiene por funcion criticar la legislacion vigente con el
propésito de plantear las correspondientes reformas®?°, con ese propdésito la politica
criminal se sirve de la criminologia que tiene por cometido valorar si la ley ha cumplido o
no con los fines de prevencion mediante el analisis de los niveles de reincidencia, los
éxitos o fracasos en la resocializacion, la utilidad de las penas, etc.%?, con la finalidad de
poner los datos que le suministre la ciencia previamente aludida para comprobar la
eficacia o ineficacia de los instrumentos utilizados y de esta forma, disefiar un programa
integral de politica criminal®22,

3. Los principios fundamentales del derecho penal como limites de la politica
criminal.

Es incuestionable afirmar que, en un Estado constitucional de Derecho las decisiones

gue se emitan en el ambito de la politica criminal, en todo momento se encontraran

618 En opinion de Sanchez Escobar este tipo de medidas resultan ser las mas eficaces. Sanchez Escobar, Politica
criminal y principialismo, 18 (véase cap. 4 n. 607).

619 |bid.

620 Sanz Mulas, Politica Criminal, 26 (véase cap. 1 n. 146).

621 |bid.

622 programa en el que se deberan definir los objetivos a perseguir y las estrategias disefiadas de acuerdo a los
distintos tipos de criminalidad. Ibid.
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limitadas por una serie de principios rectores que se establecen como los grandes
postulados que deben regir la organizacion politica y juridica de cada sociedad; sin
embargo, estos no deberian ser rebasados por decisiones politico criminales, pese a que
puedan contar con un amplio sentido utilitarista y efectivista®?3,

En este sentido es necesario aludir que la historia del saber penal se encuentra marcada
por la creacion y perfeccion de los principios que limitan y rigen todo el poder punitivo del
estado®4, que se desarroll6 durante un dilatado proceso efectuado en distintos
escenarios, marcados principalmente por las relaciones histérico, politico, econémico y
social de los diversos pueblos de la humanidad, especificamente en lo concerniente al
derecho a castigar®?,

De esta forma los principios reconocidos en la Constituciéon cumplen la funcion de limitar
el poder estatal en general y con mayor énfasis el poder penal®?%27 a partir de la
supremacia de los principios que el legislador constituyente incorporé en la Carta
Magnab28629630 | 5 aplicacion de los principios reconocidos en la constitucién como limite

al poder adquiere especial relevancia al momento que el legisferante penal formule o

623 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 30 (véase cap. 4 n. 597).

624 |_a relevancia de los principios fue puesta de manifiesto por Sanchez Escobar al referir que en el ambito juridico en
general y el &mbito del derecho penal en particular, estos principios se erigen como el eje central de la produccion
normativa. Ibid. 2.

625 |bid. 2.

626 Aspecto que resulta indispensable debido a que el derecho penal a diferencia del derecho civil, no se fundamenta
en el principio de equiparacion mas bien rige el principio de subordinacién del individuo al poder del Estado. Roxin,
Derecho penal parte general, tomo |, 43 (véase cap. 1. n. 21).

627 En similar sentido se pronuncié Mir Puig al referir que el derecho penal constituye uno de los medios de control
social existentes en las sociedades actuales, pero a diferencia de la familia, la escuela, la profesién, los grupos sociales
—aque si bien tienen la calidad de medios de control social—poseen un caracter informal, aspecto del cual se separa
el derecho penal en razdn que constituye un medio de control social formalizado, cuya relevancia se evidencia en
razén de encontrarse monopolizado por el Estado y debido a que constituye una de las parcelas fundamentales del
poder estatal que desde la Revolucion francesa, se considera necesario delimitar con la maxima claridad posible como
garantia del ciudadano. Ibid. Santiago Mir Puig, Derecho penal parte general, 47-48.

628 \/id. Luis Lépez Guerra, Introduccion al derecho constitucional, (Valencia: Tirant lo blanch, 1994), 53.

629 Cf. Rodolfo Ernesto Gonzalez Bonilla, Cualidades de la Constitucion, en Teoria de la Constitucion Salvadorefia
(San Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2000), 108-109.

630 Cf. German J. Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa (Buenos Aires: Sociedad
Andénima Editora Comercial, Industrial y Financiera, 1995), 92.
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reforme disposiciones penales como actividad incriminadora de conductas punibles,
debido a que en el proceso de produccion normativa debe respetar el conjunto de
principios que fueron reconocidos en la Constitucion®3t,

El respeto del referido ndcleo esencial e irreductible de principios reconocidos en la
norma de mayor rango del ordenamiento juridico presupone la exigencia de
consecuencias juridicas, en concreto impone una actividad de control de las opciones
politico criminales que decida utilizar el legislador, que deben ser desarrollados a través
de los mecanismos reguladores establecidos en la misma Constitucion para su
defensab®?,

Tal sometimiento de las opciones politico criminales a las regulaciones constitucionales
supone un limite a la actividad legislativa, debido a que si bien el legislador secundario
cuenta con libertad configurativa®33, esta no resulta ser arbitraria, irracional e irrestricta®34,
en tanto que, al ser una manifestacién del poder estatal, se encuentra limitada por los
principios reconocidos en la Carta Maga®3®.

Corresponde aludir a continuacion al conjunto de principios que la dogmatica penal
reconoce como limite a la politica criminal, particularmente —en lo que al presente

apartado interesa— al ejercicio de la potestad legislativa tanto al momento de emitir

631 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 32 (véase cap. 4 n. 607).

632 |pid. 33.

633 Vid. Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 18-98. El Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2007.

634 Asi se refirié la Sala de lo Constitucional al expresar: “En modo alguno lo anterior significa que el ejercicio de tal
libertad implique desconocimiento de los parametros constitucionales, puesto que la facultad legislativa material no es
ilimitada, es mas bien una facultad libre pero dentro del marco constitucional y, por ende, controlable. Aunque el
legislador tiene amplia discrecionalidad para crear normas, debe tener como marco de referencia los parametros
materiales y procesales constitucionalmente establecidos, especialmente con la limitacién que deriva del ambito en
que se gjercen y son protegidos los derechos fundamentales”. 1bid.

635 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 33 (véase cap. 4 n. 607).
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disposiciones penales como al proceder a su reforma, pues se erigen en un auténtico
limite al actuar del legislador secundario, a saber:

a) Principio de intervencion minima: en la dogmatica penal se ha reconocido que el
derecho penal ha incursionado en una especie de circulo vicioso, debido a que ante el
aumento de la criminalidad se corre el riego de incrementar la dureza en la represion
punitiva, que en opinién de Mufioz Conde parece volver a las épocas de una politica
penal autoritaria que se creia haber superado®3®, aspecto que fue abordado con mayor
amplitud por Cancio Melia al destacar que el derecho penal desarrollado en las ultimas
décadas en Europa, se ha visto influenciado por el fendbmeno de la “expansion” del
ordenamiento juridico penal®”.

En ese sentido autores como Cancié Melia y Silva Sanchez refirieron que el proceso de
expansion®3® del derecho penal se encuentra conformado por los siguientes fenémenos:
a) el derecho penal simbdlico: caracterizado por dirigir la produccién normativa a la
opinidn publica con la finalidad de crear una opinion tranquilizadora de un legislador
atento y decidido®3; y b) el punitivismo: que en opiniéon de Cancio Melid no puede
limitarse el efecto del caracter expansivo del derecho penal tan solo a la promulgacion
de normas penales de caracter simbdlico.

Lo anterior en virtud que la evolucion del fenémeno en comento no solo aparece como

instrumento para generar la sensacion de tranquilidad con la emision de normas que

636 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 71 (véase cap. 1 n. 1).

637 Cancio Melia, Dogmatica y politica criminal en una teoria funcional del delito, 122 (véase cap. 1 n. 147).

638 En opinion de Silva Sanchez el término “expansion” hace alusién a un complejo proceso de avance del Derecho
Penal caracterizado no sélo agravacion de las penas sino sobre todo, por la tendencia creciente a utilizar el
ordenamiento punitivo como instrumento de gestion de los grandes problemas sociales, con la consecuente tipificacion
de numerosas conductas relacionadas con sectores de la vida comunitaria hasta hace poco ajenos a la intervencion
penal; todo ello en el contexto de una creciente flexibilizacion de las reglas de imputacion y de las clasicas garantias
de orden sustantivo y procesal. Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 208 (véase cap. 1 n. 127).

639 En este sentido Cancio Melid expres6 que el Codigo penal espaiiol de 1995 es un ejemplo paradigmatico de la
inflacién penal debido a que regulé intereses difusos a los que se les denominan “bienes juridicos”. Ibid. 126-127.
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desde su emision se sabe que se encuentran destinadas a no ser aplicadas, pues en
forma conjunta concurren los procesos de criminalizacion “a la antigua usanza”, es decir
la implementacion de normas penales nuevas que si son aplicadas o al endurecimiento
de las penas previstas en normas previamente existentes®4°,

En esta tesitura la utilizacion por parte del Estado de practicas cada vez mas invasivas
en el ambito de los derechos individuales, provoca que el establecimiento de limites al
poder punitivo estatal se convierta en un tema de permanente actualidad, por lo que
adquieren especial trascendencia dos limites reconocidos desde antafio por la dogmatica
penal, tratase del principio de intervencion minima®41642 y del principio de intervencion
legalizada del poder del Estado®43,

El principio de intervencién minima implica que “el Derecho penal sélo debe intervenir en
los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes”, en
consecuencia las perturbaciones mas leves del ordenamiento juridico son objeto de otras
areas del derecho®44645, Esta circunstancia ha llevado a la dogmatica penal a afirmar que
el derecho penal ostenta un caracter subsidiario frente a las restantes ramas del
ordenamiento juridico®4®, aspecto que se complementa con el caracter fragmentario del

derecho penal®’.

640 |pid. 131-132.

641 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 72 (véase cap. 1 n. 1).

642 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 9 (véase cap. 4 n. 597).

643 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 72 (véase cap. 1 n. 1).

644 |bid.

645 En similar sentido se pronuncié Sanchez Escobar al decir: “[...] debe precisarse que la tutela de los bienes juridicos
en el orden social no se realiza con exclusividad mediante la intervencién del poder punitivo del estado, esta actividad
Unicamente debe constituir un ambito de proteccién complementario por el derecho penal cuando a nivel de politica
de gestion de los conflictos se ha confirmado el fracaso de otros sectores de intervencion estatal en el tratamiento del
conflicto; de ahi que la punibilidad en su connotacidn abstracta y concreta es la Gltima opcién para el estado por cuanto
el derecho penal no es un mecanismo de proteccion total de bienes juridicos de los habitantes”. Cf. Carlos Ernesto
Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal (San Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 2004),
13.

646 Mir Puig, Estado, penay delito, 123 (véase cap. 1 n. 1).

647 |bid. 123-124.
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El principio de intervencion minima en un primer momento se encuentra dirigido al
legisferante penal, como limite en la configuracién de las normas penales tanto en la
definicion de lo prohibido con rango de delito como de las consecuencias juridicas
derivadas de su comision. Tal poder de configuracion le concede al legislador el dominio
de incrementar o reducir los margenes de la criminalizacion, aspecto que genera
consecuencias en la aplicacion del orden juridico penal®48,

El poder normativo relacionado en los parrafos que anteceden no es omnimodo, mas
bien en un estado constitucional toda politica de creacion normativa esta reducida a
ciertos margenes que son irreductibles en los que el derecho penal no debe intervenir,
por tal razon se debe procurar lograr en todo momento un equilibrio con los bienes
juridicos de los habitantes y de esta forma alcanzar un nivel aceptable de seguridad
ciudadana®°.

En este sentido resultan atendibles los aportes de Sanchez Escobar al expresar que toda
intervenciéon del Estado, Unicamente podra ser catalogada de legitima cuando resulte
estrictamente necesaria para alcanzar la tutela de los derechos de los habitantes en un
marco de seguridad, paz social y justicia; en este punto, el principio de minima
intervenciéon del derecho penal adquiere un rol fundamental consistente en generar la
menor injerencia del Estado en los ambitos de libertad de las personas®°.

Aspecto que adquiere especial relevancia en el estado de derecho en virtud que en esta
concepcion no es permisible cualquier tipo de intervencién penal, mas bien se requiere

una articulacion de la politica criminal y derecho penal minimo, asi como la exclusion de

648 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal 10 (véase cap. 4 n. 645).
649 |bid.
650 |pid.
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una concepcion del derecho penal maximo®?!, que suele manifestarse a través del
inflacionismo penal que tiende a utilizar al derecho penal como el primer instrumento de
respuesta institucionalizado para el abordaje de los conflictos sociales, pese a que
deberia ser empleado como el ultimo mecanismo de control con el que cuenta el Estado
para el abordaje de la compleja conflictividad social®>2.

b) Principio de legalidad: es uno de los principios fundamentales que informan el sistema
juridico, como tal se ha establecido desde sus fundamentos politico filoso6ficos como un
instrumento de control del poder estatal®>3%54 con especial relevancia en el &mbito penal,
debido a que presupone limitar la configuracion de las conductas que son catalogadas
como delitos y faltas, asi como sus correspondientes sanciones. Ademas, en atencion a
gue limita el proceso para la imposicion de las correspondientes sanciones que son las

consecuencias juridicas de las conductas delictivas®556°6,

651 Al respecto es oportuno destacar que Ferrajoli distinguié entre el derecho penal minimo que se caracteriza por
encontrarse condicionado y limitado al maximo, como tal es congruente con el maximo grado de tutela de las libertades
de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo y responde a un ideal de racionalidad y certeza; asi concebido el
derecho penal implica que se encuentra excluida de hecho la responsabilidad penal todas las veces que sean inciertos
o indeterminados sus presupuestos. Como contrapartida se encuentra el derecho penal maximo que se caracterizar
por ser incondicionado e ilimitado, caracterizado por su excesiva severidad, por la incertidumbre y la imprevisibilidad
de las condenas y de las penas, como tal se configura como un sistema que no puede ser controlable racionalmente
por ausencia de parametros ciertos y racionales de convalidacion y de anulacion. Ferrajoli, Derecho y razén, 104-105
(véase cap. 1 n. 112).

652 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal 11 (véase cap. 4 n. 645).

653 En atencion a la envergadura del derecho penal Roxin expreso: “[Ujn Estado de Derecho debe proteger al individuo
no solo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho Penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha
de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al
empleo de la intervencion arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan”. Roxin, Derecho penal parte general, tomo I, 137
(véase cap. 1. n. 21).

654 Asimismo, Roxin destacé que como instrumentos de proteccion que brinda el Estado de Derecho al sujeto
amenazado por las sanciones publicas, se encuentran los principios de culpabilidad y proporcionalidad que pretenden
impedir que dentro del marco trazado por la ley se castigue sin responsabilidad individual o que se impongan sanciones
demasiado duras. En ese contexto el principio de legalidad sirve para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin
ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva. Ibid.

655 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 33-34 (véase cap. 4 n. 607).

656 En similar sentido se pronuncio la Sala de lo Constitucion de El Salvador al expresar: “Si bien el principio de
legalidad tradicionalmente se ha entendido como una norma dirigida a los jueces, el principio de legalidad a su vez
prescribe al legislador la obligacién de garantizar la posible verificacion y refutacion de los supuestos tipicos penales.
En consecuencia, se viola dicho principio en el caso de figuras delictivas cuyos elementos constitutivos estan
formulados en términos cuya interpretacion no permite una verificacion precisa, incentivando diversas opciones
interpretativas de caracter subjetivo en el juzgador”. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-
2003/57-2003. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004.
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En este sentido es oportuno destacar que el reconocimiento del principio de legalidad
encuentra su génesis en los aportes de Feuerbach®’, quien lo concibié de la siguiente
forma: Nulla poena sine lege, Nulla poena sine crimine, Nullum crimen sine poena
legali®®8; sin embargo, la concepcién dogmatica del principio de legalidad antes referida
fue modificada y actualmente se encuentra estructurada de la siguiente forma: i) no hay
delito sin ley —que se expresa con el aforisma nullum crimen sine lege—; y ii) no hay
pena sin ley —nulla poena sine lege—55%60,

En otros términos lo propone Vallejo al expresar que el principio de legalidad se
encuentra estructurado con la expresion nullum crimen sine praevia lege, a la que afiade
la locucion nulla poena sine praevia lege, acotando a su vez que la ultima expresiéon
precitada no se refiere exclusivamente a la pena en sentido estricto, pues se extiende a
las medidas de seguridad®®?.

Una conceptualizacion mucho mas amplia del principio de legalidad, fue propuesta por
Luigi Ferrajoli, quien califica a la concepcion del principio de legalidad antes relacionada
—nulla poena, nullum crimen sine lege— como axioma de mera legalidad frente al que
antepone el principio de estricta legalidad, que exige ademas las siguientes garantias

como condiciones necesarias de la legalidad penal, a saber: nulla lex poenalis sine

657 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 34 (véase cap. 4 n. 607).

658 Cf. Paul Joham Anselm Riter von Feuerbach, Tratado de derecho penal comin vigente en Alemania (Buenos Aires:
Editorial Hammurabi S.R.L., 2007), 55.

659 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 138 (véase cap. 1. n. 21).

660 En este mismo sentido se pronuncié Vallejo al decir: “Una de las principales caracteristicas del Derecho penal
moderno, hoy exigencia minima del Derecho penal, en contraste con lo que acontecié durante muchos afios, en
tiempos de la Monarquia Absoluta, es que sélo las leyes, no la voluntad del juez, pueden crear los delitos y sus penas.
Aln se expresa esta prohibicién con la clasica formulacién latina acufiada por von Feuerbach (en su Lehrbuch de
1801): nullum crimen, nulla poena, sine lege, considerablemente ampliada en la actualidad”. Vid. Manuel Jaén Vallejo,
Principios constitucionales y derecho penal moderno (Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc S.R.L., 1999), 19.

661 |bid. 24-25.
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necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine
probatorione, sine defensione®62,

Una vez fueron relacionados los aspectos integrantes del principio de legalidad en sus
principales conceptualizaciones, corresponde aludir que existe un consenso en el campo
de la dogmatica juridico penal acerca de la existencia de cuatro consecuencias que
derivan del principio de legalidad, en este sentido Roxin destaca que tradicionalmente se
reconocen las prohibiciones las siguientes:

i) Prohibicién de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege): comprende los tipos
penales de la parte especial y las conminaciones de pena en abstracto, por lo que
resultaria inadmisible catalogar como conducta tipica un comportamiento no previsto
expresamente en una norma penal por el hecho que guarde similitud con otro que si se
encuentra regulado. De la misma forma que resultaria inadmisible aplicar la pena prevista
para una conducta catalogada como delito a otra conducta que no se encuentra
tipificada®®2,

i) Prohibiciébn de derecho consuetudinario para fundamentar y para agravar la pena
(nullum crimen, nulla poena sine lege scripta): implica que en el derecho penal se
encuentra prohibido la aplicacion del derecho consuetudinario tanto para la creacion de
nuevas conductas tipicas como para la aplicacién de sus correspondientes sanciones®64.
iii) Prohibicién de la retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia): goza

de una permanente actualidad politico juridica por el hecho que todo legislador puede

662 Tal es la relevancia del principio de estricta legalidad, que Ferrajoli, manifestd: “De todos los principios garantistas
—0 garantias— expresados por nuestros diez axiomas y de las diez tesis derivados de ellos, el que caracteriza
especificamente el sistema cognitivo es el principio de estricta legalidad”. Ferrajoli, Derecho y razén, 94-95 (véase
cap. 1 n.112).

663 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 156 (véase cap. 1. n. 21).

664 |bid. 159.

148



introducir o gravar posteriormente las previsiones de pena, atendiendo a situaciones
coyunturales —hechos con trascendencia mediatica— a efecto atacar estados de alarma
y excitacion politicamente indeseables.

Por regla general la prohibicién de retroactividad implica que tan solo podra imputarse
una conducta constitutiva de delito cuando la normativa penal que lo regula se encuentre
vigente al momento de la comisién del hecho, consecuentemente se requiere que no
haya dejado de encontrarse vigente ya sea por derogacion, por el transcurso de un plazo
temporal, por derecho consuetudinario en contra o por falta de objeto —en los
ordenamientos que admitan esta tipologia de derecho—. La excepcion a la prohibicion
de retroactividad de la ley penal se presenta cuando la ley penal resulte ser mas benigna
para el sujeto activo del delito®®®.

iv) Prohibicién de leyes penales y penas indeterminadas (nuttun crimen, nulla poena sine
lege certa): es una exigencia que si bien es de reconocida raigambre, esa circunstancia
no impide que se mantenga vigente debido a que una ley indeterminada o imprecisa y
por ello poco clara, no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad del Estado debido
gue no conlleva una autolimitacién del poder sancionador que este posee y que bien es

sabido, constituye el principal mecanismo de coercién con el que cuenta el Estado®°®.

En similar sentido se pronuncié Bacigalupo al expresar que las prohibiciones que se
reconocen a consecuencia del principio de legalidad son las siguientes: i) de aplicacién

retroactiva (lex previa); ii) de aplicaciéon de otro derecho que no sea el escrito (lex

665 |bid. 162 y 166.

666 Ademas como reconoce Roxin es contrario al principio de division de poderes, debido a que le permite al juzgador
efectuar cualquier interpretacion que quiera e invadir las competencias propias del legislador secundario, en virtud que
el individuo no puede reconocer lo que puede prohibir, circunstancia que adquiere especial relevancia en razén que
no proporciona los fundamentos para realizar un reproche de culpabilidad. Ibid. 169.
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escripta); iii) de extension del derecho escrito a situaciones analogas (lex estricta); y iv)

de clausulas legales indeterminadas (lex certa)s67.

Por su parte, la Sala de lo Constitucional de El Salvador afirm6 que el principio de
legalidad postula el sometimiento al imperio de la ley como presupuesto de actuacién
punitiva del Estado sobre los ciudadanos a partir de las siguientes exigencias: i) la
existencia de una ley (lex scripta); ii) la ley debe ser anterior al hecho sancionado (lex
previa); y iii) la ley debe describir un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex
certa), aspecto que conlleva un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos
y penas, impidiendo de esta forma que el juzgador se convierta en legislador®8.

c) Principio de culpabilidad: constituye un limite al objetivismo radical conforme al cual
se tiende a decantar la respuesta punitiva teniendo en cuenta en forma exclusiva la
afectacion al bien juridico protegido, prescindiendo de los aspectos de atribucion
personal, es decir del ambito subjetivo. En ese sentido es oportuno acotar que su
configuracion debe contar con una serie de garantias que impidan la sancion de las
personas atendiendo de manera exclusiva al resultado causado sin que le pueda ser
imputado culpablemente®69670,

Ademas, resulta conveniente destacar que conforme a la teoria preventiva mixta®’! el

principio de culpabilidad se establece en un medio de limitacion de la pena, de tal forma

667 Bacigalupo, Principios de derecho penal, parte general, 43-44 (véase cap. 1. n. 7).

668 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003. El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2004.

669 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal 46 (véase cap. 4 n. 636).

670 Resultan incompatibles con el principio de culpabilidad figuras antiguas como el versari in re ilicita, conforme al cual
quien realizaba un acto ilicito respondia de todas sus consecuencias, la fundamentacién o agravacion de pena por el
mero resultado, debido a que constituye una modalidad de responsabilidad objetiva, asi como los delitos cualificados
por el resultado, asi como la antigua presuncién de culpabilidad del acusado. Ibid. Manuel Jaén Vallejo, Principios
constitucionales y derecho penal moderno, 39 y 51.

671 Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 99 (véase cap. 1. n. 21).
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gue la duracion de la pena a imponer por la comisién de un delito no puede sobrepasar
la medida de la culpabilidad®’?, pese a que los intereses de tratamiento, seguridad o
intimidacion, procuren imposiciéon de una pena mas prolongada®”3,

De ahi que pueda afirmarse que la intervencion coercitiva estatal debe ceder ante el
interés en la libertad del procesado, que si bien debe someterse a las exigencias de este,
no se encuentra a su arbitrio sino tan solo en el &mbito de la culpabilidad del sujeto®74.
De ahi que pueda afirmarse como lo hiciera Roxin que toda pena que sobrepase la
medida de la culpabilidad atenta contra la dignidad humana del procesado®7>.

De esta forma el principio de culpabilidad es el mas liberal y psicosocial mas adecuado
para la restriccion de la coercion penal estatal que se ha encontrado hasta la actualidad,
en virtud que la cuantia o el grado de la culpabilidad se determina por factores internos
en la persona del autor y por la dimension de los dafios ocasionados, que se pueden
contraponer eficazmente a las exigencias preventivas determinadas por los intereses de
la sociedad. Asi determinada la pena, adquiere pleno sentido desde la perspectiva
preventiva en atencion a que el limite superior de la pena guarda plena correspondencia

con la medida de la culpabilidad®’®.

672 En similar sentido se pronuncié la Sala de lo Constitucional al expresar que: [...] bajo la expresion principio de
culpabilidad se incluyen diferentes limites al ius puniendi, que tiene en comuin exigir, como presupuesto para la
determinacion legislativa del delito y la consecuente aplicacion judicial de la pena, que pueda recaer en quien cometa
el hecho que motiva tal aplicacién”. 1bid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004.

673 Ibid.

674 Roxin, Derecho penal parte general, tomo I, 100 (véase cap. 1. n. 21).

675 |bid.

676 |bid.
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d) Principio de lesividad del bien juridico®’7678; constituye otro limite al poder punitivo del
Estado®’® al ser parte del derecho penal nuclear y se expresa con el apotegma latino
nullum crimen nulla poena sine injuria®. El citado principio implica que Unicamente
merecen proteccion los bienes juridicos mas importantes para la sociedad®81682683” E|
referido principio se establece como una fuente de legitimidad del derecho penal y a su
vez se constituye en un limite a la actividad del Estado.

Derivadas del principio de lesividad del bien juridico discurren las siguientes garantias:
la primera consiste en la exigencia que la construccién de las conductas delictivas, se
encuentra legitimada toda vez que el tipo penal se fundamente en la tutela de bienes
juridicos relevantes para el derecho penal. De ahi que no todos los bienes juridicos deben
ser protegidos por el derecho penal o que incluso el interés juridico de proteccion sea

valioso y pese a ello, no deba ser tutelado® frente a todas las formas de agresion sino

677 Denominado por Mir Puig como “principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos”. Mir Puig, Derecho penal
parte general, 124 (véase cap. 1. n. 28).

678 Sanchez Escobar refiere que el referido principio también es denominado como “principio de objetividad o lesividad
material”. Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, 30 (véase cap. 4 n. 645).

679 Al respecto la Sala de lo Constitucional de El Salvador expresoé: “[...] el establecimiento normativo de la desviacion
punible no es totalmente libre en sede legislativa; es decir, la determinacion de las conductas sobre las cuales aplicar
una sancioén, no queda librada a la plena discrecion de su configurador normativo, sino que debe obedecer a los
impuestos por la Constitucién”. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004.

680 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, 30 (véase cap. 4 n. 645).

681 Que son definidos por Mufioz Conde y Garcia Aran como “aquellos presupuestos que la persona necesita para su
autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social”, entre los que se encuentran la vida, la salud, en
tanto bienes juridicos individuales, a los que se afiaden los bienes juridicos colectivos caracterizados porque afectan
a la sociedad verbigratia: el medio ambiente, la salud publica, la seguridad colectiva, etc. Mufioz Conde y Garcia Aran,
Derecho penal parte general, 56 (véase cap. 1 n. 1).

682 Conforme a la jurisprudencia emitida por la Sala de lo Constitucional, el fundamento juridico constitucional del
referido principio se encuentra en el articulo 2 inciso primero de la Constitucién —que hace referencia al derecho a la
proteccién jurisdiccional— que literalmente establece: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa
de los mismos”. Cf. Sentencia de Amparo, Referencia: 167-97. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1999 y
reiterada en la Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003. Ibid. Sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004.

683 En opinion de la Sala de lo Constitucional el principio de lesividad presupone que: “...J la tipificacién de una
conducta como delictiva debe obedecer a una prohibiciéon de realizar conductas que, segun las consideraciones del
legislador, sean dafosas, es decir, que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales”.
Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 52-2003/56-2003/57-2003.
684 Al menos no por el derecho penal sino por los restantes campos del ordenamiento juridico, lo que conllevara una
vinculacién permanente con los principios de fragmentariedad y subsidiariedad del derecho penal. Sanchez Escobar,
Limites constitucionales al derecho penal 30 (véase cap. 4 n. 645).
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tan solo contra aquellas que representen los ataques mas intolerables a los referidos
bienes®8d,

La segunda garantia se desplaza al ambito de punicidén de la norma penal, pues supone
gue la simple infraccion normativa no debe conllevar automéaticamente la concurrencia
de un injusto penal, por tanto no es valido imponer penas o medidas de seguridad en los
casos en los que la conducta trasgresora de una norma juridica penal no provoque la
lesion o puesta en peligro del bien juridico. Para colmar el referido principio, no basta con
la sola concurrencia del desvalor de accidn sino que requiere la constatacion del desvalor
del resultado®86687,

e) Principio de dignidad humana: tiene como punto de partida la alusion de un
determinado modelo de Estado en el que su existencia no se convierta en un fin en si
mismo sino que se fundamenta en una concepcion humanista o antropocéntrica, que
tiene por cometido servir al ser humano para su pleno desarrollo®88, aspecto que en
opinidn de Sanchez Escobar se alcanza con el modelo de Estado constitucional y social
de derecho, en virtud que en este los derechos fundamentales y sociales alcanzan una
mayor dimension®8d,

El referido principio cuenta con implicaciones en el ambito del derecho penal ya que

conforme a este, se debe respetar la capacidad de autodeterminacion y la libertad del

685 |bid. 30.

686 En similar sentido se pronunciaron Mufioz Conde y Garcia Aran. Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte
general, 78-79 (véase cap. 1 n. 1).

687 Roxin al pronunciarse sobre la teoria del tipo destacé que la accion se integra por el desvalor de accién y el desvalor
del resultado. Roxin, Derecho penal parte general, tomo |, 324 (véase cap. 1. n. 21).

688 E| caracter humanista fue puesto de manifiesto por la Sala de lo Constitucional al expresar: ‘I...] la dignidad implica
un valor juridico esencial inherente a la persona humana por su calidad de tal, en el cual se cimientan todos los demas
valores, asi como todos los derechos fundamentales; y en efecto, lleva a concebir al ser humano como un fin en si
mismo y no como instrumento para los fines de otros”. Cf. Resolucion de habeas corpus, Referencia: 63-2007. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2008.

689 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, 17 y 19 (véase cap. 4 n. 645).
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ser humano, aspecto que adquiere especial trascendencia al momento de definir e
implementar las politicas publicas particularmente las que incidan en el ambito penal,
pues para que el ser humano alcance un estatus de plenitud de vida, es indispensable
proteger la vida, integridad fisica y psiquica, la libertad, la salud, la familia, el trabajo, el
medio ambiente, el orden socioeconémico, etc., ambitos que se encuentran vinculados
a los derechos fundamentales, que Unicamente aceptaran restricciones razonables®°.
El valor dignidad humana se encuentra reconocido en el preambulo de la Constitucion y
en opinion de la Sala de lo Constitucional es una de las bases sobre las cuales se erigen
los fundamentos juridicos de la convivencia nacional®®?, como tal es inherente a toda
persona humana y no se encuentra condicionada por la edad, sexo —modernamente
denominado género—, condicién econémica o nivel de instruccién®9?,

La dignidad humana se constituye como el minimo irreductible protegido por el
ordenamiento juridico, el cual no se desvanece pese a que el individuo realice actos
reprobados socialmente o incluso haya cometido incurrido en la comisién de conductas
con trascendencia penal a titulo de delitos®%3, inclusive en los casos en los que se hayan
impuesto limitaciones al goce de derechos fundamentales como la libertad, estas no
justifican ejercer practicas que supongan un detrimento de la dignidad humana de la
persona sometida a proceso penal®®4.

El principio de dignidad humana presenta las siguientes implicaciones en el ambito penal:

690 |bid. 18 y 21.

691 Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 19-98. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002.

692 |bid. Resolucion de habeas corpus, Referencia: 63-2007. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2008.

693 Esto es asi debido a que la dignidad es consustancial a su calidad a su calidad de ser humano. Sanchez Escobar,
Limites constitucionales al derecho penal, 18-21 (véase cap. 4 n. 645).

694 |pid.
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i) En atencion a la dignidad del ser humano la persona no puede ser discriminada en
ninguna forma ni ain mediante el uso de clausulas equiparativas o de diferenciacion,
toda vez las mismas signifiquen un decrecimiento del contenido esencial de los derechos
fundamentales de las personas®®.

i) Las restricciones a los derechos fundamentales, no pueden afectar el contenido
esencial de los mismos®%,

iii) La persona humana no puede ser objeto de instrumentalizacion por parte del Estado,
en consecuencia no puede ser tratado como un objeto aspecto que adquiere especial
relevancia tanto en el ambito de la configuracion delictiva como en el ambito de la
imposicién y ejecucion de la pena, que entre otros aspectos presupone prohibir las penas
o tratos crueles, la pena de muerte y las penas perpetuas®976%,

f) Principio de proporcionalidad®®®: constituye un auténtico limite para la actividad
ejercida por el legisferante penal y se encuentra fundamentado en los principios de
legalidad de la pena y dignidad humana, especificamente en los &mbitos de creacion de
las conductas delictivas, asi como en la dosimetria abstracta de la pena, en este caso
conforme con los principios de legalidad y lesividad del bien juridico’®, debido a que la

imposicién de la pena —al constituirse en una potestad del Estado— no se encuentra

69 |bid. 21.

6% |pid. 22-23.

697 |bid. 25-28.

698 Al respecto Mir Puig destaco que un punto central del programa de la ilustracion que concretd Cesare Beccaria en
el siglo XVIII, que inspird la evolucion doctrinal posterior y buen niumero de las reformas penales que se han efectuado
hasta el presente. Tal fue su relevancia que se paso6 de un sistema penal que giraba en torno a la pena de muerte a
otro cuya espina dorsal son las penas privativas de libertad. En dicho transito las penas corporales desaparecieron y
la pena de muerte se encuentran abolida en muchos de los paises civilizados. Mir Puig, Derecho penal parte general,
127 (véase cap. 1. n. 28).

699 También denominado “prohibicién de exceso”. Sdnchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, 73
(véase cap. 4 n. 645).

700 |pid.
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justificada cuando no resulta ser una respuesta para la tutela de los referidos bienes
frente a las ofensas mas graves para la convivencia social°L.

Es un criterio aceptado por los expositores del derecho?02703704705 vy g
jurisprudencia’06707708709710711 = que el principio de proporcionalidad se encuentra
conformado por los subprincipios siguientes: i) subprincipio de idoneidad’?; ii)
subprincipio de necesidad’®®; vy, iii) subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto’*4, adquiriendo para los efectos de la presente investigacion, especial

701 En opinion de Sanchez Escobar el principio de proporcionalidad deberia ser el criterio rector en materia de politica
sancionatoria, en virtud que se recurre de manera casi generalizada a la pena privativa de libertad aspecto que muestra
el quebranto del principio de necesidad de la pena. Ibid. 74.

702 Cf. Nicolas Gonzalez Cuéllar Serrano, El principio de proporcionalidad en el derecho procesal espariol, Revista
cuadernos de derecho publico, no. 5 (1998), 199-215, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194670.

703 Vid. Nicolas Gonzalez Cuéllar Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal (Madrid:
Editorial COLEX, 1990), 151-226.

704 vid. Ignacio Villaverde Meléndez, La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 182-186.

705 Cf, Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: Panamericana, formas e impresos, S.A., 2006), 134-
138.

706 Vid. Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Sentencia de amparo, Referencia: 66/1995. Espafia: Tribunal
Constitucional, 1995.

707 Cf. Sala Primera del Tribunal Constitucional. Sentencia de amparo, Referencia: 207/1997. Espafia: Tribunal
Constitucional, 1997.

708 Vid. Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Sentencia de amparo, Referencia: 37/1998. Espafia: Tribunal
Constitucional, 1998.

709 Cf. Pleno del Tribunal Constitucional. Sentencia de amparo, Referencia: 154/2002. Espafia: Tribunal Constitucional,
2002.

710 vid. Sala de lo Constitucional. Resolucién de controversia, Referencia: 4-2020. El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2020.

711 Cf. Sala de lo Constitucional. Resolucién de Inconstitucionalidad, Referencia: 36-2017. El Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2018.

712 Nicolas Gonzalez Cuéllar Serrano definié al subprincipio de idoneidad como un criterio de caracter empirico que se
encuentra inserto en la prohibicion constitucional de exceso, que hace referencia tanto de una perspectiva objetiva
como subjetiva, a la causalidad de las medidas en relacidn con sus fines y exigen que las injerencias faciliten el éxito
perseguido en virtud de su adecuacion cualitativa, cuantitativa y su ambito subjetivo de aplicacion. Gonzalez Cuéllar
Serrano, El principio de proporcionalidad en el derecho procesal espafiol, 199 (véase cap. 4 n. 693).

713 E| referido autor al pronunciarse sobre el subprincipio de necesidad al cual también denominé “de intervencién
minima”, “de la alternativa menos gravosa” y “de subsidiariedad”, expresé que es un subprincipio de la prohibicién
constitucional de exceso que tiende a optimizar el grado de eficacia de los derechos individuales frente a las
limitaciones que pudieran imponer a su ejercicio los poderes publicos. El citado subprincipio obliga a los 6rganos del
Estado a comparar las medidas restrictivas aplicables que sean suficientemente aptas para la satisfaccion del fin
perseguido y a elegir aquella que sea menos lesiva para los derechos ciudadanos. Ibid. 206.

714 Refiere Gonzalez Cuéllar Serrano que el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, es el tercer
subprincipio de la prohibicién constitucional de exceso o proporcionalidad en sentido amplio y se aplica una vez
aceptada la idoneidad y necesidad de la medida con el fin de determinar mediante la utilizacion de las técnicas del
contrapeso de bienes o valores y la ponderacién de intereses segun las circunstancias del caso concreto, si el sacrificio
de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda una relacién razonable o proporcionada con la
importancia del interés publico que se trata de salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo debera considerarse
inadmisible aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos derivados del principio de proporcionalidad. Ibid.
208.
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trascendencia los dos ultimos, asi la relevancia del subprincipio de necesidad deviene
gue es un principio rector en materia de politica criminal, conforme al que solo es posible
imponer pena o medida de seguridad cuando estas resultan necesarias’*®.

Ciertamente identificar la necesidad de la imposicion de las penas y medidas de
seguridad consideradas en abstracto es un mandato dirigido al legislador secundario;
mientras que la determinacion en el caso concreto’'717718 es una labor que se dirige al
juzgador. Respecto del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, es preciso
destacar que se encuentra integrado por dos componentes, a saber: i) la necesidad de
la pena o medida de seguridad; vy, ii) la proporcionalidad de la pena y de la medida de
seguridad.

Respecto del primer componente es oportuno acotar que presenta las siguientes
implicaciones: en primer lugar alude a la proporcionalidad de la pena en su merecimiento
abstracto, aspecto que exige del legisferante realizar un adecuado examen
intrasistematico de los tipos penales respecto de los bienes juridicos tutelados, a fin de

procurar una adecuada proporcién entre la configuracién de la conducta prohibida por la

715 Aspecto que no resulta ser un aspecto baladi en virtud que la pena no debe fundamentarse en la absoluta
retribucion, por lo que se encuentra excluida de fines puramente instrumentales; esta exigencia encuentra su génesis
en el programa penal de la Constitucion que admite tanto fines de prevencion general como especial en su dimensién
positiva, a fin de permitir la prevencion del delito y la readaptacion del delincuente. Sanchez Escobar, Limites
constitucionales al derecho penal, 75-78 (véase cap. 4 n. 636).

716 En el caso de la pena a imponer en el caso concreto, resulta aconsejable que descienda por debajo del grado de
culpabilidad del autor del delito, toda vez lo amparen situaciones de prevencion especial que desde luego son
particulares e individuales del justiciable, siempre que no afecte las consideraciones de prevencion general; de la
misma forma, sera viable prescindir de la pena, en caso de resultar innecesaria de acuerdo a los fines de prevencion
especial siempre que mantengan incélume los parametros de prevencion general. Ibid. 76.

77 En el caso de las medidas de seguridad es preciso acotar que no todo hecho delictivo dara lugar a la imposicion
de medidas de seguridad, pues su sola concurrencia no es un fundamento suficiente para imponerlas en razén que
requiere verificar la lesiéon de un bien juridico y que la accion haya sido cometida por un inimputable. Ibid. 79.

718 Al respecto son pertinentes las palabras de Mir Puig al expresar: “La necesidad misma de proporcién se funda ya
en la conveniencia de una prevencion general no sélo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia
de las normas en la conciencia colectiva”. Mir Puig, Derecho penal parte general, 133 (véase cap. 1. n. 28).
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norma penal y la pena que considerada en abstracto, sanciona la conducta prohibida por
la norma penal’19,

El segundo de los componentes del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
hace referencia al merecimiento concreto de la pena o de la medida de seguridad, que
estara condicionado por el hecho concreto cometido, funcion que le corresponde al
juzgador, que en el caso de la pena debera tomar en cuenta tanto el desvalor de la accion
como el desvalor del resultado y la graduacion de la culpabilidad’?®; mientras que en el
caso de las medidas de seguridad se debe partir del hecho que no podra exceder del
limite maximo fijado a la pena’ lo que conlleva el rechazo absoluto de la
indeterminacion de este tipo de medidas’?2/%3,

4. El programa penal de la Constitucién de El Salvador.

El programa penal de la Constitucion fue definido por la Sala de lo Constitucional como
“el conjunto de postulados politico-juridicos y politico-criminales que constituye el marco
normativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones y
en el que el juez, ha de inspirarse para interpretar las leyes que le corresponda aplicar”
724_

Esto es asi debido a que el poder sancionador del Estado es comprendido como la

facultad de este para imponer penas o medidas de seguridad por la comision de delitos,

719 Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, 77 (véase cap. 4 n. 636).

720 |bid. 78.

721 |bid. 79.

722 En consecuencia existe una garantia para los inimputables que deban ser sometidos a la aplicacién de medidas de
seguridad, en el sentido que al encontrarse condicionadas por el limite maximo fijado a la pena, no es posible aplicar
medidas de seguridad indeterminadas que atendian en realidad a la ya superada doctrina de la sujecion terapéutica
de origen decimondnico. Ibid.

723 Mir Puig, destac6 que las medidas de seguridad deben guardar proporcién no sélo con los beneficios sociales que
puedan aportar, sino con el grado de peligrosidad criminal del sujeto y con la gravedad del hecho cometido y de los
que sea probable que pueda cometer, llegando a proponer, que solo serian admisibles las medidas de internamiento
cuando concurriera peligro de comision de delitos considerablemente graves. Mir Puig, Derecho penal parte general,
133 (véase cap. 1. n. 28).

724 Corte Suprema de Justicia, referencia: 52-2003/56-2003/57-2003.
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como tal no es ilimitada, en virtud que cuenta con fines, postulados y principios rectores
propios’?®, a partir de la configuraciéon de la potestad punitiva establecida por el
constituyente originario en la norma de mayor rango del ordenamiento juridico.

En ese sentido es preciso indicar que conforme a los postulados expuestos por la Sala
de lo Constitucional de El Salvador, los diferentes principios que integran el modelo de
derecho penal se encuentran vinculados entre si y se encargan de definir el modelo
constitucional de responsabilidad penal, es decir que establecen las reglas del juego
fundamentales tanto para la estructuracion normativa de los delitos y las penas en sede
legislativa como en sede judicial’?8.

Los principios que conformar el derecho penal son una auténtica garantia juridica para
la aplicacion de la pena, por tanto no se limitan a constituir una condicién suficiente en
presencia de la que se permite o es obligatorio penalizar mas bien, es una condicién
necesaria en ausencia de la que no es permitido hacerlo, razén por la que la Sala de lo
Constitucional afirmé que la funcion especifica de las garantias constitucionales en el
derecho penal no es tanto permitir o legitimar sino condicionar y vincular,
consecuentemente deslegitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitiva’?’.

Una vez fue expuesta la relevancia de los principios que integran el derecho penal,
corresponde expresar como lo hiciera el maximo intérprete de la constitucion en El
Salvador, que el marco normativo establecido en la referida norma juridica se

fundamenta en los valores de libertad e igualdad, y en los principios que se mencionan

725 | legados a este estadio se vuelve impostergable referir que atendiendo al caracter normativo de la Constitucion,
los principios rectores del sistema penal no pueden ser considerados como limites del poder sancionador del Estado,
derivados de manera trascedente desde un indeterminable “derecho natural” o de programas politicos sino como
principios constituyentes del derecho penal que vinculan tanto al legislador, a los Jueces y a los Magistrados, en la
conformacion del ordenamiento juridico, incluyendo desde luego al ambito juridico penal. Ibid.

726 |bid.

727 |bid.
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a continuacion: pluralismo, razonabilidad y proporcionalidad. Es a partir de los valores y
principios previamente aludidos que la Sala de lo Constitucional afirmo que se construyen
los mandatos constitucionales rectores del derecho penal’?8729, siguientes:

i) Principio de legalidad penal.

ii) Principio de proporcionalidad”° y razonabilidad’31732733734735736737 de |a intervencion

punitiva.

728 |bid.

729 | a mayoria de los principios enunciados fueron analizados en el apartado que antecede al cual se remite en caso
de procurar ampliar en el andlisis de los mismos, en consecuencia las reflexiones se limitaran a los principios que no
fueron previamente relacionados.

730 En opinion de Bernal Pulido la distincion entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad,
consistente en su objeto, pues mientras el objeto de la razonabilidad es la finalidad de la diferenciacion, el objeto de
la proporcionalidad, se circunscribe a las consecuencias juridicas de la referida diferenciaciéon. Bernal Pulido, El
derecho de los derechos, 75 (véase cap. 4, n. 696).

731 Bernal Pulido al referirse al principio de razonabilidad expreso lo siguiente: “[...] el concepto de razonabilidad alude
a la instauracioén en el derecho de una logica diferente a la I6gica formal [...]”. Agregando: “De este modo, segtn la
Corte Constitucional, la légica de lo razonable es la légica de la prudencia, la experiencia, la dialéctica, la aporética —
o el razonamiento problematico—, y la equidad”. 1bid. 72-73.

732 De acuerdo a Bernal Pulido la aparicion del principio de razonabilidad se encuentra especialmente vinculado al
principio de igualdad, que se materializa mediante el denominado examen de razonabilidad que en su vertiente de
prohibicion de discriminacién, implica la exigencia de razonabilidad de la diferenciacién. Ibid. 73-74.

733 E| vinculo del principio de proporcionalidad y el de razonabilidad fue puesto de manifiesto por Bernal Pulido,
aludiendo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, al expresar que el principio de proporcionalidad
aparece como la columna vertebral de la estructura que se aplica en el examen de razonabilidad, cada vez con una
intensidad distinta de acuerdo con la materia de que se trate y con la indole de los derechos que resulten afectados
por los tratos diferenciadores establecidos por la autoridad estatal. Ibid. 79.

734 Por su parte la Sala de lo Constitucional de El Salvador al referirse al principio de razonabilidad expreso: “7...] la
razonabilidad se refiere no a un andlisis l6gico matematico sino a la necesidad de aplicar las disposiciones a los
asuntos judiciales bajo la idea de justicia”. Cf. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 59-2003. El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2005.

735 En ese mismo proveido la Sala de lo Constitucional expresé que el examen de razonabilidad, presupone “examinar
directamente las disposiciones promulgadas por el poder publico, para ver si los motivos o razones que se alegan para
justificar el tratamiento de la norma, estan o no de acuerdo con los valores constitucionales y se comprueba
directamente si las razones tienen un peso especifico capaz de contradecir a los valores constitucionales o no lo
tienen; lo que implica la valoracion de conceptos sumamente indeterminados por parte del juez, como son el de justicia,
libertad, igualdad, solidaridad, orden publico, etc.”. 1bid.

736 _a Sala de lo Constitucional siguiendo los aportes efectuados por la doctrina de los expositores del derecho, retomé
el modelo del examen de razonabilidad que se encuentra integrado por tres niveles, a saber: i) razonabilidad normativa:
gue hace referencia al cuidado que se debe tener a fin de que las leyes secundarias resulten ser coherentes con las
normas de rango constitucional; ii) razonabilidad técnica: implica que debe existir una adecuacion entre los fines
pretendidos por una ley y los medios que se planifican para lograrlos; y, iii) razonabilidad axiolégica: que presupone la
existencia de una cuota de justicia intrinseca de las normas, de manera tal, que el legislador secundario no tiene
permitido por ningiin motivo, obrar de manera arbitraria. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 30-96/10-
97/10-99/29-2001. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002.

737 Con razon sostuvo la Sala de lo Constitucional, que el principio de razonabilidad coincide esencialmente con los
subprincipios de idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto, debido a que el examen de idoneidad pretende
verificar si el fin perseguido por la medida es constitucionalmente legitimo y si ésta Ultima es (til para obtenerlo;
mientras que la proporcionalidad en sentido estricto evalia el nivel de equilibrio que existe entre el efecto producido
por la medida y el sacrificio que la misma implica, a fin de ponderar y justificar la relacion de precedencia condicionada
entre los bienes juridicos en colision. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 10-2005. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2006.
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iii) Principio de culpabilidad.
iv) Principio de resocializacion?38739740741742,

v) Principio de lesividad; y

738 | a Sala de lo Constitucional, destaco que el Estado cuenta con una serie de mecanismos para mantener el orden
social entre los que se encuentran las normas penales, que prevén limites a la actuacion no solo de las autoridades
sino para cada una de los miembros de la sociedad. Ahora bien, la aplicacion de las referidas normas evidencia el
poder con el que cuenta el Estado para establecer restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales, que se
manifiesta con mayor intensidad con la regulacion y aplicacién de las penas privativas de libertad.

En este punto es preciso indicar que la pena en tanto elemento integrante del tipo penal cumple una serie de
finalidades, de esta forma se encuentra la finalidad preventiva, conforme a esta se procura que las personas se
abstengan de incurrir en el hecho delictivo prohibido por la norma penal fijando a su vez, la sancién que correspondera
en caso de incumplir con tal prohibicion, es decir cometer el delito.

Adicionalmente, la pena de prision cumple una funcion adicional que se vuelve operativa en los casos que no se
consiga alcanzar el fin preventivo y en consecuencia, a la persona que incurra en alguna de las conductas delictivas
previstas en la norma penal se le debera aplicar la pena que antecede a la comisiéon del hecho, incluyendo la pena
privativa de libertad, que en si misma no se encontrara justificada exclusivamente por un componente retributivo, es
decir la aplicacion de la pena como consecuencia directa de la comision del delito sino que exige que durante su
cumplimiento se desarrolle un programa que permita la integracion social del condenado. Cf. Resolucién de Habeas
Corpus, Referencia: 212-2006. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2009.

739 Exigencia que encuentra su fundamento juridico constitucional en el articulo 27 inciso tercero de la Constitucion de
El Salvador que prevé: “El Estado organizara los centros penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes,
educarlos y formales habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencién de los delitos”. Asamblea
constituyente de 1983, Constitucion de la Republica de El Salvador.

740 |_a exigencia de resocializacion de las personas condenas encuentra su desarrollo normativo en el articulo 47 del
vigente Cdédigo penal de El Salvador, que literalmente regula: “La pena de prisién es una limitacién a la libertad
ambulatoria de la persona, cuya magnitud dependera del régimen de cumplimiento. La pena de prision se ejecutara
de conformidad con la Ley Penitenciaria”. Asamblea Legislativa de El Salvador, vigente Codigo penal de El Salvador.
741 Asi como en el articulo 2 de la Ley Penitenciaria de El Salvador, que establece: “La ejecucion de la pena debera
proporcionar al condenado condiciones favorables a su desarrollo personal, que le permitan una armdénica integracion
a la vida social al momento de recobrar su libertad”. Vid. Ley Penitenciaria de El Salvador (El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1998).

742 En concordancia con lo previsto en el articulo 3 del Reglamento de la Ley penitenciaria de El Salvador, que en lo
pertinente prevé: “El presente reglamento tiene como finalidad facilitar la aplicacion de la Ley regulando la actividad
penitenciaria, la cual se debera realizar para lograr la reinsercién social de los penados y de los sujetos a medidas de
seguridad privativas de libertad [...]’. Cf. Reglamento de la ley penitenciaria de El Salvador (El Salvador: Presidencia
de la Republica de El Salvador, 2000).
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vi) Principio de igualdad sustantiva y procesal’43744745746

La relevancia de los principios precitados deviene que el derecho constitucional conforma
la politica criminal, que constituye una manera de control social lo suficientemente
importante para que sea monopolizada por el Estado, siendo la razén por la que debe
ser delimitada juridicamente con la maxima claridad posible como garantia de los
derechos de las personas’’.

Es importante acotar que el derecho penal no sélo constituye un conjunto de normas
dirigidas a los jueces, ordenandoles imponer penas o prescindir de estas cuando el
ordenamiento juridico lo permita sino que es antes de ello, un conjunto de normas
dirigidas a los ciudadanos que les prohibe bajo la amenaza de una pena, la comision de
delitos y establece de manera excepcional la posibilidad de prescindir de la pena con la
gue se encuentran sancionados, como sucede con la excusa absolutoria aplicable a los
delitos contra la hacienda publica.

5. Modelos de politica criminal.

743 La jurisprudencia constitucional salvadorefia se ha encargado de establecer que el principio de igualdad desde una
Optica principialista genera ciertas obligaciones o mandatos que deben ser cumplidos por todas las autoridades
publicas y por los particulares, a saber: i) tratar de manera idéntica las situaciones juridicas iguales; ii) tratar de manera
diferente las situaciones juridicas que no comparten ninguna caracteristica comun; iii) tratar de manera igual las
situaciones en las que las similitudes son mas relevantes que las diferencias; y, iv) tratar de manera distinta aquellas
situaciones juridicas en las cuales las diferencias son mas relevantes que las similitudes. Cf. Sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia: 15-2014. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016.

744 El mandato de igualdad obliga al legislador a no incorporar en las normas restricciones en el goce de los derechos
de los sujetos que se basen en diferencias que no correspondan a criterios de razonabilidad ni proporcionalidad. Ibid.
745 Como corolario de lo antes expuesto la referida Sala afirmé que “el principio de igualdad en la aplicacion de la ley
implica que el legislador, al momento de expedir la normativa secundaria, debe tratar de manera paritaria a los
ciudadanos que se encuentren en situaciones equiparables. Esto implica que también se debe tratar de manera
diferente aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son mas relevantes que las similitudes. De este
modo se ha indicado que el juicio de igualdad no se limita a una simple constataciéon de un trato distinto, sino que
consiste en establecer si existe 0 no en la disposicion impugnada una justificacion para el trato desigual brindado a las
situaciones juridicas comparadas”. Vid. Resolucién de Inconstitucionalidad, Referencia: 131-2015. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2015.

746 En similar sentido se pronuncié la Sala de lo Constitucional en el caso nimero 134-2015. Cf. Resolucion de
Inconstitucionalidad, Referencia: 134-2015. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015.

747 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 52-2003/56-2003/57-2003.
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A través del devenir de la historia se han perfilado diferentes modelos de politica criminal
cuya amplitud impide realizar un analisis pormenorizado de cada uno; sin embargo, a
continuacion se expondran las vertientes mas representativas:

a) El modelo de direccion de ley y orden: se caracteriza por impulsar la nocion de un
derecho penal maximo en el que ante el aumento de la criminalidad, se debe responder
con un aumento de las sanciones penales; para tal efecto propone adelantar las barreras
de intervencidn penal a través de la creacion de nuevas conductas tipicas y la imposicion

de sanciones mas severas’48.

Conforme a esta concepcion, el Estado tiende a endurecer la respuesta punitiva, en los
siguientes casos: i) frente al incremento de la criminalidad’#?; ii) cuando surjan nuevas
formas de conductas que afecten la “tranquilidad publica”; iii) ante la comision de delitos
altamente violentos —se propugna implementar la pena de muerte, penas de prisién
perpetua o al menos, penas de prision de larga duracién’>°—. Esta teorizacion se
caracteriza por utilizar un discurso de guerra frente al fenébmeno de la delincuencia el
cual se traslada al area normativa a través de reformas autoritarias’>! y promueve a su

vez, la reduccion de las garantias basicas establecidas en la Constitucién’2,

b) El modelo del derecho penal del enemigo: Se realizara una mencién particular a este
modelo en atencion a la difusidon que ha tenido este modelo a nivel mundial —proceso

del cual no se ha mantenido exento nuestro pais—. Este modelo de emergencia

748 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 22 (véase cap. 4 n. 605).

749 bid.

750 |bid. 23.

751 1bid.

752 Sanchez Escobar postuld que en esta concepcion se llega a incurrir en un fraude a la Constitucién. Ibid.
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encuentra su paradigma en la legislacion italiana anti-mafia’37%4; el discurso de
emergencia de los afios setenta y ochenta, derivo en los afios noventa e inicios del siglo
XXI en el denominado “derecho penal del enemigo”’®® que surge a partir de nuevas
teorias para retomando antiguas respuestas, caracterizandose por la absolutizacion de
un mal al que el Estado debe neutralizar porque constituye una amenaza contra la
sociedad”®,

La radicalidad de los postulados fue retomada en la politica criminal y penal en diferentes
paises, incluyendo El Salvador, tal como se establecié en el capitulo | de esta
investigacion, asi como en el derecho de la Unidon Europea contra la criminalidad
organizada’®’; aspecto fuertemente criticado por un importante sector de la dogmatica
penal que concibe al derecho penal como un conocimiento que parte de las regulaciones
establecidas en la Constitucion, como tal se erige en un limite al poder del Estado,
circunstancia por la que calificaron a esa teorizacién como ilegitima?879,

c) El Modelo garantista de la politica criminal: en esta propuesta se tiene como punto de

partida la idea de que la politica criminal es un instrumento racional de poder el cual es

753 Epoca que fue denominada por Zufiiga Rodriguez como “los afios de plomo”, que se caracterizé por concurrir una
década de secuestros, extorsion y terrorismo, a los que el Estado italiano respondié con una serie de leyes restrictivas
de derechos sustantivos y procesales, introduccién de delitos de caracter asociativo, elaboracién de una estrategia
legislativa que no hiciera distincién entre la criminalidad organizada y la criminalidad subversiva, entre las que destacan
la Ley 497/1974 denominada “nuevas formas de criminalidad” y la ley 152/1975 titulada “disposiciones para la tutela
del orden publico”, conocida como Legge Reale, con lo que dio inicio a la cultura de la emergencia, que se caracterizé
por ser una normativa que rozé los limites de la inconstitucionalidad por restringir garantias en situaciones transitorias
y de urgencia. Cf. Laura Zufiiga Rodriguez, Modelos de politica criminal frente a la criminalidad organizada: entre
eficacia y garantias, Revista brasileira de ciéncias policiais, no. 1 (2020): 139,
https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/700/400.

754 La politica penal frente a la criminalidad organizada se implementé por vez primera en Italia con la Ley Rognoni-La
Torre de 1982. Ibid.

755 |bid. 142-143.

756 |bid. 143.

757 |bid. 145.

758 |bid. 144.

759 |a critica al derecho penal del enemigo fue puesta de manifiesto por Zifiga Rodriguez al expresar: “En realidad,
el Derecho Penal del “enemigo”, racionalizado contra un grupo de no-personas, en logica binaria
ciudadanos/enemigos, trastoca todos los cimientos de una construccion tedrica basada en el Derecho Penal del
hecho”. Ibid.
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utilizado para enfrentar el fenomeno de la criminalidad como un problema social que
requiere ser abordado en el Estado Constitucional no como una simple “politica penal’
de caracter punitivo, pues requiere ser comprendida como un instrumento real de
transformacion tanto institucional como social”®°,

A partir de esta concepcion la respuesta estatal —para que cumpla su finalidad— debe
ser utilizada como el ultimo instrumento de proteccion, en consecuencia solo
correspondera ser empleado en los casos en que las situaciones concretas asi lo
exijan’®!, De esta forma la respuesta estatal debe caracterizarse por los siguientes
presupuestos:

i) Respeto a la dignidad humana’®?; ii) elevar a la categoria de delito Gnicamente las
conductas que lesionen o representen un peligro real para los bienes juridicos mas
importantes para la sociedad’®3; iii) respeto absoluto al principio de culpabilidad’®?; iv)
sujecion al principio de legalidad’®®; v) adopcién de un derecho penal de minima
intervencion’®; vi) desarrollo de politicas idéneas de prevencién en areas sociales,
culturales, educativas, econdmicas, asi como la incorporacion de alternativas de sancién
de caracter administrativo o civil; vii) limitacién del poder estatal’®’; viii) vigencia plena

del sistema de garantias constitucionales’8,

760 sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 23 (véase cap. 4 n. 605).

761 |bid.

762 E| respeto a la dignidad humano puede ser mediatizado en sus planos esenciales para fines estatales. Ibid.

763 Que deben permitir el desarrollo de la persona humana. Ibid.

764 E| cual debe servir como limite para la prevencion general y especial ambas en su concepcion positiva. lbid.

765 |bid.

766 |bid.

767 De manera tal que el uso de la violencia estatal resulte ser la minima a fin de que resulte ser altamente formalizada
e institucionalizada. 1bid.

768 |bid.
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Este modelo encuentra su maxima expresion en la obra de Luigi Ferrajoli que lleva por
titulo “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal’’®°, Es a partir de este modelo que
el ambito dogmatico cuestioné las diferentes normativas que responden la legislacion
excepcional’’® contra la criminalidad organizada, debido a que esta supone la abolicién
de principios inherentes a la concepcion garantista, el adelantamiento de la intervencion
estatal, la utilizaciéon de medios extraordinarios de investigacion, formas de comiso de
ganancias obtenidas, pérdida de beneficios penitenciarios y cumplimiento integro de las
penas’’t,

d) La politica penal como ultima ratio: se erige como una propuesta de tercera via con la
gue se pretende responder al fendmeno mafioso desde una aproximacion tedérica distinta
al derecho penal del enemigo y al garantismo penal, como tal pretende que se observen
las novedades que aporta la legislacion de emergencia con mayor conciencia politico-
criminal y a su vez, tenga en cuenta las caracteristicas criminologicas de la criminalidad
organizada’’?773,

6. Falta de correspondencia del articulo 252 del vigente Cddigo penal de El
Salvador con el valor justicia.

El caracter normativo de la constitucion’’* implica que es la fuente primigenia del

ordenamiento juridico, por tanto de la juridicidad del Estado como postulado juridico y

769 Que en opinién de Zufiiga Rodriguez es el trabajo mas monumental para comprender esta linea de aproximacion.
Zuafiga Rodriguez, Modelos de politica criminal frente a la criminalidad organizada, 146 (véase cap. 4, n. 753).

770 | a utilizacion de este tipo de normativas —legislacion excepcional o de emergencia— ocasiond lo que Ferrajoli
denomina una profunda y creciente crisis de derecho, adquiriendo especial relevancia, en opinién del citado autor, la
denominada crisis del Estado social. Cf. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil (Madrid: Editorial
Trotta, 2004, 15-16.

771 |bid.

772 7(iiga Rodriguez, Modelos de politica criminal frente a la criminalidad organizada, 153 (véase cap. 4, n. 753).

773 En opinion de Zuiiga Rodriguez se trata de rescatar de la legislacion de emergencia los aspectos que han resultado
eficaces rodeandolos de las garantias necesarias para que no desborden los derechos fundamentales. Ibid.

774 En opinion de la Sala de lo Constitucional el caracter normativo de la constitucién de El Salvador se encuentra
tacitamente reconocido en las siguientes disposiciones constitucionales: 73 ord. 2°, 149, 172 inciso 3°, 183, 185, 235
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concreto en el cual se ha consagrado la decisiéon del poder constituyente’’>’76, Asi
concebida la Constitucion es una auténtica norma juridica de aplicacion directa e
inmediata que desde su contenido axiologico integrado por los valores —que se
caracterizan por su mayor imprecision’’’— y principios’’®, hasta las disposiciones con
mayor precision que la integran, rigen la actividad de los érganos del Estado’” y es

obligatoria para los particulares.

En este sentido, la Sala de lo Constitucional, expres6 que el referido cuerpo normativo,
contiene entre otros, valores y principios basicos de la comunidad politica, que se
encuentran consagrados en el preambulo de la Constitucion’781, tal es el caso de los
valores dignidad humana y democracia; asi como en el articulo 1 inciso 1° de la Carta

Magna al reconocer expresamente la justicia, la seguridad juridica y el bien comdn’2,

Uno de los valores reconocidos por el constituyente originario es el valor justicia, que en
opinion de la Sala de lo Constitucional cuenta con dos dimensiones, a saber: la primera
persigue mediante la articulacion de principios y procedimientos juridicos y politicos, la

conservacion de la sociedad y la posibilidad que ésta pueda cumplir con sus fines

y 249. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 7-2006/27-2007/28-2007/29-2007. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2015.

775 Vid. Rommell Ismael Sandoval Rosales, El caracter normativo de la constitucion salvadorefia (San Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2000), 43.

776 En este sentido es oportuno aludir como lo hiciera Rodriguez Meléndez a una antigua pero ilustrativa sentencia de
amparo, tratase de la sentencia 145-M-91 emitida por la Sala de lo Constitucional, en la que, retomando los aportes
del Tribunal Constitucional espafiol, expresé que: “[...] la Constitucion es la norma fundamental y fundamentadora del
ordenamiento juridico”. Vid. Roberto Enrique Rodriguez Meléndez, El fundamento material de la Constituciéon: una
aproximacion a la idea de valor, principio y norma constitucional (San Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2000),
144.

777 Al respecto Rodriguez Meléndez destacé que los valores se caracterizan mayor grado de abstraccién o imprecision,
su alto contenido ético y eficacia interpretativa, entre otros aspectos. lbid. 127, 175-176.

778 A diferencia de los valores reconocidos en la Constitucion los principios incorporados en el referido cuerpo
normativo cuentan con un mayor grado de consistencia. Ibid. 176.

779 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 7-2006/27-2007/28-2007/29-2007.

780 Afirmo que ademas de tener incorporados valores, cuenta con principios, derechos, garantias y normas juridicas.
Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 7-2006/27-2007/28-2007/29-2007.

781 Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 8-97AC. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2001.

782 |bid.
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consistente en dirigir la conducta de los gobernantes y de los gobernados para cumplir
el postulado de asegurar a cada individuo su realizacion personal; mientras que la
segunda tiende a dar a cada uno lo suyo, sea por parte de la autoridad —justicia

distributiva— 0 en el seno de las relaciones privadas —justicia conmutativa—"83.

A partir de los resultados que derivaron de la presente investigacion, puede afirmarse
gue la primera de las dimensiones del valor justicia se ve conculcada por la actual
redaccion del articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador, con la que el legislador
secundario regul6 la excusa absolutoria aplicable a los delitos comprendidos en el Titulo

IX, Capitulo V —que tutela el bien juridico hacienda publica—.

Lo anterior debido a que la regulacién actual de la excusa absolutoria antes referida
permite que los medianos y grandes contribuyentes que sean procesados por cualquiera
de los delitos contra el citado bien juridico, no resulten ser sancionados con la pena que
corresponderia imponer a la conducta ilicita cometida aun cuando puedan incurrir en esta
practica de manera sisteméatica —cometer esta tipologia de delitos anual o
mensualmente—, en virtud que no existe restriccion alguna a la cantidad de

oportunidades en que puede ser invocada la excusa absolutoria.

Circunstancia que no resulta ser un aspecto baladi en atencion a que la aplicacién de la
excusa absolutoria en favor de cualquiera de los procesados por al menos uno de los
delitos tributarios establecidos en el vigente Cpn de El Salvador, presupone que se

incurrié en una conducta que puede ser considerada tipica, antijuridica y culpable’®* o

783 Cf. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 6-2000. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002.
784 Conforme los aportes efectuados por la teoria de la finalista de la accién tal como se expuso en el capitulo | de la
presente investigacion.
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bien que se han colmado las exigencias de la accion, el tipo, el injusto y la
responsabilidad’®®, por tanto presuponen una alta lesividad contra el bien juridico
protegido —hacienda publica—, aspecto que motivo al legisferante penal a reaccionar

con el instrumento de mayor intensidad con la que cuenta el Estado.

A pesar de esta circunstancia, el legislador secundario permite que se prescinda de la
imposicion de las penas con las que se encuentran sancionadas esta modalidad de
delitos, siempre que las personas sometidas a proceso penal paguen los impuestos
evadidos o indebidamente retenidos, los intereses y las multas respectivas, ocasionando
con ello un menoscabo en la moral de los contribuyentes que pagan oportunamente sus
tributarios y a su vez, incentiva a incumplir con las obligaciones tributarias de los
administrados’®, quienes al contar con una regulacion tan flexible como la actual se ven

motivados a incurrir en cualquiera de los delitos contra la hacienda publica.

7. Falta de correspondencia del articulo 252 del vigente Cdédigo penal de El
Salvador, con los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad, que

integran la politica criminal.

Al confrontar la actual regulacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del
vigente Cpn de EIl Salvador aplicable a los delitos contra la hacienda publica con los
principios fundamentales del derecho penal como limites de la politica criminal,

relacionados en el apartado numero tres del presente capitulo, puede colegirse que

85 De acuerdo a las categorias que conforman la teoria juridica del delito desde los aportes de la teoria funcionalista
axiolégico valorativa propuesta por Claus Roxin, que fue analizada en el capitulo | de la esta investigacion.
786 Medina Bermejo et al, “Perfiles macrofiscales de Centroamérica”,78 (véase cap. 2, n. 270).
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carece de correspondencia con los principios de igualdad, proporcionalidad y

razonabilidad, segun se expondra a continuacion:
7.1 Ausencia de correspondencia con el principio de igualdad.

En el apartado 4 de este capitulo se expresé que la Sala de lo Constitucional de El
Salvador afirmé que la igualdad obliga al legislador a no incorporar en las normas
juridicas, restricciones en el goce de los derechos de los sujetos que se fundamenten en
diferencias que no resulten compatibles con los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad’®’; exigencias que no son respetadas por la actual regulacién de la

excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica.

Lo anterior en virtud que el legislador salvadorefio permiti6 que las personas que
cometan cualquiera de los delitos contra la hacienda publica, puedan ser favorecidos sin
restriccion de oportunidades, desde el inicio del proceso penal hasta antes de la
sentencia en primera instancia, pese a que su conducta ilicita atendiendo al monto de
las cantidades dinerarias defraudadas suponen una grave afectacién al referido bien

juridico’®,

Sin embargo, el legislador salvadorefio no establecio la posibilidad de contar con una
disposicion que de manera permanente —en forma analoga a la excusa absolutoria—
permita prescindir de la responsabilidad derivada de las infracciones administrativas en

la que estos incurran’®®, no obstante que las mismas presuponen una ofensa

787 Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 15-2014.

788 En comparacion con las lesiones que puedan representar al erario publico las conductas defraudatorias efectuadas
por los pequefios contribuyentes, quienes deberan responder ante la administracion tributaria de conformidad a lo
establecido en el articulo 259 del Cdédigo tributario. Asamblea Legislativa de El Salvador, Codigo tributario (véase cap.
3, n. 510).

789 Al respecto es oportuno acotar que en el ordenamiento juridico salvadorefio tan solo se cuentan con las leyes de
amnistia tributaria, que se caracterizan por contar con una duracion limitada en el tiempo. En este sentido es oportuno
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sustancialmente inferior al bien juridico “hacienda publica”, en comparacién con el

menoscabo provocado por las conductas sancionadas a titulo de delito.

De lo expuesto puede afirmarse que la regulacion de la excusa absolutoria aplicable a
los delitos contra la hacienda publica, establece una diferenciacion que no se encuentra
justificada’®, en atencién que su incorporacién en el ordenamiento juridico salvadorefio
carece de coherencia —debido a que ante las conductas més lesivas del citado bien
juridico el legislador responde con una mayor flexibilidad; mientras que las infracciones
administrativas que representan una menor lesividad carecen de una regulacion similar—
. Aspecto que atiende a la preponderancia de la politica fiscal del Estado que encuentra

su génesis en un marcado interés recaudatorio del Estado’°!.
7.2 Falta de correspondencia con el principio de proporcionalidad.

La actual regulacién de la excusa absolutoria objeto del presente analisis carece de
correspondencia con el subprincipio de necesidad en tanto que el Estado de El Salvador

podria haber implementado una excusa absolutoria que no contara con una regulacién

destacar que la dltima normativa de este tipo emitida en El Salvador se encontré vigente durante el periodo
comprendido del dia 5 de octubre al 10 de diciembre, ambas fechas de dos mil veintiuno. Ademas, responde a una
finalidad eminentemente recaudatoria. Asamblea Legislativa de El Salvador, Ley especial y transitoria, que otorga
facilidades para el cumplimiento voluntario de obligaciones tributarias y aduaneras (véase cap. 4, n. 592).

70 En este contexto es necesario aludir que atender Gnicamente la dimension formal del principio de igualdad llevaria
a sostener que no existe una diferenciacion injustificada, debido a que la regulacion de la excusa absolutoria objeto
del presente andlisis es aplicable Unicamente cuando se cometan delitos que lesionen el bien juridico hacienda publica
y que las infracciones administrativas no constituyen delitos; sin embargo, al tener presente la dimension material del
derecho a la igualdad permite identificar que la regulacién efectuada por el legisferante penal, resulta asistematica,
debido a que permite prescindir de la pena que corresponderia imponer a las personas procesadas penalmente por
atribuirseles la comision de cualquiera de los delitos que correspondan a la categoria de defraudacion al fisco —que
ostentan la calidad de medianos o grandes contribuyentes— pese a que en atencién a su cuantia representan una
mayor lesividad al bien juridico hacienda publica; mientras que los autores de infracciones administrativas contra la
hacienda publica no se ven favorecidos con una disposicion que permita prescindir de la sancion que devendria como
consecuencia de las infracciones que cometan, no obstante que conllevan un menoscabo sustancialmente inferior al
referido bien juridico.

791 En concordancia con lo expuesto en el capitulo nimero tres de la presente investigacion en el que se determind
que el legisferante penal no expresd las razones politico criminales que le motivaron a implementar la excusa
absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador.
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tan flexible para su invocacion como la actualmente prevista en el articulo 252 del vigente

Cpn de El Salvador.

Ademas, no posee correspondencia con el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto pues no es apropiada para cumplir con la funcidon de prevenir la comision de
delitos, especialmente al carecer de compatibilidad con las medidas preventivas
secundarias y terciarias’®?, las primeras orientadas a la promulgacién de normas juridico
penales disuasorias que diseflan mecanismos intimidatorios dirigidos tanto al sujeto
activo del delito como a la sociedad en general’®3; mientras que las Ultimas se encuentran

dirigidas a evitar la reincidencia del sujeto que cometié un delito”®*.

Lo anterior debido a que al permitir beneficiar a los contribuyentes sometidos a proceso
penal por haber cometido cualquiera de los delitos contra la hacienda publica sin limite
de oportunidades’® y con la posibilidad de invocar su aplicacion desde el inicio del
proceso penal hasta antes de la sentencia en primera instancia; lejos de desmotivar a
los contribuyentes a cometer futuros delitos contra la hacienda publica, asi como evitar
la reincidencia de los contribuyentes que cometieron delitos contra el referido bien
juridico; estimulan su comisién debido a que un delincuente habitual puede conocer que

cuenta con un numero ilimitado de oportunidades para invocarla.

De esta forma las personas naturales que por si actuando en nombre de personas
juridicas incurran en politicas de gerenciamiento orientadas a defraudar a la hacienda

publica de manera sistematica atendiendo a la periodicidad en la que se deban emitir las

792 Sanchez Escobar, Politica criminal y principialismo, 18 (véase cap. 4 n. 605).

793 |bid.

794 bid.

795 Notese que el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador, permite aplicarla cada vez que se cometa algun delito
contra la hacienda publica.
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correspondientes autodeclaraciones tributarias —anual o mensualmente—; pues en
estos casos los sujetos activos del delito que evadan, retengan de manera
fraudulentamente o realicen otra de las conductas constitutiva de delitos contra la

hacienda publica, podran beneficiarse con la excusa absolutoria previamente aludida.
7.3 Carencia de correspondencia con el principio de razonabilidad.

La excusa absolutoria en referencia carece de correspondencia con el principio de
razonabilidad debido a que no supera el examen de razonabilidad en sus tres
dimensiones — normativa, técnica y axiolégica —'°6, la primera debido a que la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica carece de coherencia con el
valor justicia, el principio de igualdad y el principio de proporcionalidad, ampliamente

desarrollados en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador.

Por otra parte se advierte que la excusa absolutoria antes referida vulnera la dimension
técnica del principio de razonabilidad debido a que no resulta ser una medida que guarde
correspondencia con los subprincipos de necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, para cumplir con la funcién preventivo generales y especiales en razén que en
lugar de desmotivar tanto a los contribuyentes que no han cometido delitos contra la
hacienda publica, como a los que fueron procesados por la previa comision de esta
tipologia de conductas; estimulan su comision al permitir su invocacion cada vez que se

incurra en cualquiera de esta tipologia de delitos.

Asimismo, la citada excusa absolutoria vulnera la dimensién axiolégica del principio de

razonabilidad al carecer de correspondencia con el valor justicia reconocido en el

796 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 30-96/10-97/10-99/29-2001.

173



predmbulo de la Constituciéon salvadorefia’®’ debido a que permite prescindir de la
imposicion de la pena que corresponderia imponer por la comisién de cualquiera de los
delitos contra la hacienda publica’®, ocasionando con ello un desmedro en la moral de
los contribuyentes que cumplen con sus tributarios incentivando con ello a incumplir con
las obligaciones tributarias’®®, motivando en consecuencia a cometer cualquiera de los

delitos contra la hacienda publica.

8. Ausencia de correspondencia del articulo 252 del vigente Cédigo penal de El

Salvador, con las funciones de la politica criminal.

La excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica carece de
correspondencia con la funcion preventiva general y especial encomendada a la politica
criminal, que guardan correspondencia con las medidas preventivas secundarias y
terciarias®®, en razén que la flexibilidad elegida por el legisferante penal al permitir que
se beneficien los procesados por haber cometido cualquiera de los delitos contra la
hacienda publica sin limite de oportunidades®! y con la posibilidad de invocar su
aplicacibn en cualquier momento del proceso penal, responde a un interés

eminentemente recaudatorio del Estado.

En consecuencia en lugar de desmotivar la comisiéon de delitos tanto para las personas
gue no han cometido este tipo de delitos como para evitar que las personas que si los

cometieron, vuelvan a incurrir en este tipo de conductas; la redaccién actual de la excusa

797 Tal como fue expuesto en el apartado niimero seis del presente capitulo.

798 Pese a que se encuentre en presencia de una conducta que es considerada tipica, antijuridica y culpable, siguiendo
el vetusto modelo propuesto por la teoria de la accion final; o bien las categorias de la accion, el tipo y el injusto,
propuestas en la teoria funcionalista teleolégico valorativa.

799 En concordancia con lo expuesto en el apartado nimero seis del presente capitulo.

800 En concordancia con lo expuesto en el apartado nimero siete numeral dos del presente capitulo.

801 E| articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador permite aplicarla cada vez que se cometa algun delito contra la
hacienda publica.

174



absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica, estimula su comision al
permitir que sea invocada cada vez que se incurra en cualquiera de los delitos contra el
referido bien juridico, en virtud que los contribuyentes aun cometiendo este tipo de delitos
de manera sistematica (mensualmente o anualmente) pueden verse favorecidos con la

excusa absolutoria.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A partir del analisis dogmatico y politico criminal efectuado en el desarrollo de la presente
de investigacion, es posible afirmar que la excusa absolutoria prevista en el articulo 252
del vigente Cpn aplicable a los delitos contra la hacienda publica carece de un

fundamento politico criminal, tal como se expondra a continuacion:

1. La excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica responde a un
marcado interés del Estado salvadorefio en incrementar su capacidad recaudatoria —
especialmente motivado por la delicada situacion tributaria que histéricamente ha
enfrentado El Salvador—, prescindiendo para tal efecto de consideraciones de caracter
politico criminal situacion que ha provocado utilizar al Sistema de Justicia Penal
salvadorefio como un instrumento de cobro de las obligaciones tributarias que mantienen
los contribuyentes con la hacienda publica.

2. La excusa absolutoria prevista en el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador no
responde al influjo de un modelo definido de politica criminal, mas bien es el resultado
de la confluencia de los modelos politico criminales de direccién de ley y orden y del
derecho penal del enemigo implementados por medio de la reforma efectuada al Cpn de
El Salvador por medio del D.L. numero 487, de fecha 27 de octubre de 2004, publicada
en el D.O. numero 217, Tomo 365, de fecha 22 de noviembre de 2004.

La reforma previamente aludida conllevé una modificacion sustancial de los delitos contra
la hacienda publica previstos en el vigente Cpn de El Salvador, al incrementar el nimero
de ilicitos penales que vulneran el precitado bien juridico aspecto que conllevé un

aumento importante de la cantidad de conductas constitutivas de ilicitos penales —al
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incorporar un mayor namero de verbos rectores en comparacion con la version original
del aludido cuerpo normativo— y fueron incrementadas drasticamente las penas con las
gue se encuentran sancionados los referidos delitos. En consecuencia, su incorporacion
resulto ser asistematica.

3. La actual redaccion del articulo 252 del vigente Cpn de EIl Salvador con la que el
legislador secundario reguld la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra el bien
juridico hacienda publica vulnera el contenido axioldgico que el legislador constituyente
originario incorporé en la Cn, concretamente afecta el valor justicia en lo concerniente a
la articulacion de principios y procedimientos juridicos y politicos orientados a la
conservacion de la sociedad y la posibilidad que ésta pueda cumplir con sus fines.

Lo anterior en virtud que el legislador secundario permite que se prescinda de la
imposicion de las penas con las que se encuentran sancionadas esta modalidad de
delitos, siempre que las personas sometidas a proceso penal aporten los impuestos
evadidos o indebidamente retenidos, los intereses y las multas respectivas, provocando
con ello, un menoscabo en la moral de los contribuyentes que pagan oportunamente sus
tributarios, motivando con ello a la comision de cualquiera de los delitos contra la
hacienda publica al incentivar el incumplimiento de las obligaciones tributarias.

4. El articulo 252 del vigente Cpn de EIl Salvador carece de correspondencia con el
principio de igualdad reconocido en el articulo 3 de la Cn, debido a que la excusa
absolutoria en comento se establece como una regulacién sumamente flexible en favor
de las personas que cometan cualquiera de los delitos contra el bien juridico hacienda

publica, debido a que no limitdé el nUmero de oportunidades en que puede ser invocada
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aspecto que difiere de la restriccion establecida en la regulacion prevista en el articulo
347-Bis del Cpn de El Salvador de 1973 que permitia invocarla tan sola una vez.

Ademas, la actual regulacion suprimio el limite temporal fijado para su invocacion en la
normativa precedente fijado desde el inicio del proceso hasta antes de la promulgacion
de la sentencia en primera instancia; mientras que la actual regulacion de la excusa
absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda pubica permite su invocacion en
cualquier momento del proceso, condicionandolo Unicamente al pago de los impuestos
evadidos o indebidamente retenidos con sus respectivos accesorios, no obstante que la
conducta atribuida al sujeto activo del delito atendiendo al monto de las cantidades

dinerarias evadidas, suponen una grave afectacion al bien juridico “hacienda publica”.

Pese a la mayor afectacion al bien juridico protegido por la normativa penal, el legislador
secundario omitié establecer una disposicion que de manera permanente —en forma
analoga a la excusa absolutoria—, permita prescindir de la responsabilidad derivada de
las infracciones administrativas en que pudiesen incurrir los contribuyentes por incumplir
con sus obligaciones tributarias, no obstante que las mismas presuponen una ofensa
sustancialmente inferior al bien juridico protegido al compararlo con el menoscabo

provocado por las conductas sancionadas a titulo de delito.

5. La excusa absolutoria establecida en el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador
carece de correspondencia con el principio de proporcionalidad, debido a que vulnera el
subprincipio de necesidad en tanto que el disefio normativo de excusa absolutoria
elegido por el legisferante penal se caracteriza por ser sumamente flexible a favor de los
contribuyentes sometidos a proceso penal por atribuirsele cualquiera de los delitos contra

la hacienda publica. En este sentido es oportuno acotar que la critica a la medida
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implementada no cuestiona su incorporacion en la normativa penal vigente mas bien
conlleva una reflexion acerca de la flexibilidad con la fue disefada.

Por otra parte, la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica
vulnera el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, en virtud que su
regulacion no permite cumplir con la funcion de prevenir la comision de delitos,
particularmente con las medidas preventivas secundarias —que Sse encuentran
orientadas a la promulgacién de normas penales de caracter disuasorio en las que se
establezcan mecanismos intimidatorios que tengan por destinatarios tanto a los sujetos
activos del delito como a la sociedad en general—; y las medidas preventivas terciarias

gue se encuentran orientadas a evitar la reincidencia del delincuente.

Afirmacion que se fundamenta en la mayor flexibilidad con la que se encuentra regulada
la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica, al no establecer
ningun limite de oportunidades para su invocacion y al permitir que se aplicaran en
cualquier momento del proceso —circunstancia que difiere de las restricciones con la
gue se encontraba regulada la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la

hacienda publica, en el Cpn de El Salvador de 1973—.

La situacion descrita no es un aspecto baladi en razon que la regulacién actual de la
excusa absolutoria referida en los paragrafos que anteceden, en lugar de disuadir tanto
a los contribuyentes que pretendan cometer cualquiera de los delitos contra la hacienda
publica, como a los contribuyentes que cometieron delitos contra el referido bien juridico
para evitar su reincidencia, promueven la comision de los diferentes delitos contra el bien
juridico antes citado en virtud que puede ser invocada cada vez que el sujeto activo del

delito incurra en alguno de los delitos contra el relacionado bien juridico.
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6. La excusa absolutoria establecida en el articulo 252 del vigente Cpn de El Salvador
carece de correspondencia con el principio de razonabilidad, debido a que al someterla
al examen de razonabilidad se determin6 que no supera ninguna de las dimensiones que
lo conforman —normativa, técnica y axiolégica—. Asi carece de correspondencia con la
dimension normativa en razén que la actual regulacion de la excusa absolutoria antes
referida no tiene coherencia con el valor justicia, el principio de igualdad y el principio de

proporcionalidad, todos reconocidos en la Cn de El Salvador.

Ademas, la excusa absolutoria aludida en los parrafos que anteceden, contraria la
dimension técnica del principio de razonabilidad debido a que su prevision normativa
resulta ser incompatible con los subprincipios de necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. En el primer caso —incompatibilidad con el subprincipio de necesidad— deviene
del hecho que la implementacion de una excusa absolutoria no requiere contar una
regulacion tan flexible para su invocacion como la actualmente prevista en el articulo 252

del vigente Cpn de El Salvador.

Mientras que en el segundo caso —incompatibilidad con el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto— deriva del hecho que la actual regulacion prevista
en el citado articulo impide cumplir con la funcion preventivo general y especial, en razén
gue en lugar de desincentivar a la generalidad de contribuyentes que no han cometido
delitos contra la hacienda publica, a que no lo hagan como aquellos que habiendo sido
procesados por la comision de esta modalidad delictiva a que no vuelvan a delinquir en
casos futuros; promueven su comision al permitir que se amparen en esta figura cada

vez que cometan alguna conducta delictiva.
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Por otra parte, la excusa absolutoria antes referida afecta la dimension axiologica del
principio de razonabilidad en razén que carece de correspondencia con el valor justicia
reconocido en la Constitucién de la Republica de El Salvador, al permitir que se prescinda
de la pena que corresponderia imponer a los procesados por la comision de cualquiera
de los delitos contra la hacienda publica, afectando la moral de los contribuyentes que
pagan oportunamente sus tributarios, provocando a su vez que estos se vean motivados
a cometer cualquiera de los delitos tributarios al incentivar el incumplimiento de las

obligaciones fiscales.

7. La actual regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la
hacienda publica carece compatibilidad con la Constitucion de El Salvador, en virtud que
el legisferante penal condicion6 su aplicacion al pago por parte del sujeto activo del delito
no solo de los impuestos evadidos o indebidamente retenidos sino de los intereses y las
multas con las que se encuentran sancionados en el &mbito administrativo, aspecto que
contraria expresamente la prohibicién de imponer la pena de prision por deudas tal como

lo regula el articulo 27 inciso segundo de la Constitucién de El Salvador.

La referida regulacién se fundamenta en un marcado predominio de un interés
recaudatorio del Estado, circunstancia que desnaturaliza el sistema de justicia penal
salvadorefio al convertir a la Fiscalia General de la Republica de El Salvador, en un ente
de cobro de las obligaciones tributarias a favor del Estado, a pesar que el ordenamiento
juridico prevé procedimientos administrativos y procesos judiciales distintos al penal, que
son los mecanismos idéneos para efectuar tales reclamaciones, contrariando en

consecuencia el principio de subsidiariedad y el caracter fragmentario del Derecho penal.
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8. El articulo 252 del vigente Cddigo penal de El Salvador supedita los efectos de la
excusa absolutoria antes referida al reconocimiento de los impuestos evadidos o
indebidamente retenidos y su correspondiente pago incluyendo sus accesorios —si bien
esto ultimo carece de correspondencia con el articulo 27 de la Constitucion—, por tanto
negar los efectos de la excusa absolutoria constituiria una erratica aplicacion del derecho
gue carecia totalmente de correspondencia con el primero de los articulos precitados, tal
como ocurrié en el ultimo proceso penal tramitado contra el sefior José Adan Salazar
Umana, quien fue procesado por el delito de evasién de impuestos.

9. En la actualidad la promocion de las acciones judiciales penales o de extincion de
dominio ejercidas por la Unidad Penal de la Direccion de Intereses del Estado, la Unidad
Fiscal Especializada contra el Lavado de Activos y la Unidad Fiscal Especializada en
Extincion de Dominio de la FGR, contra cualquier persona a quien se le atribuya la
comision de uno o mas delitos contra la hacienda publica o el delito de lavado de activos,
se efectla sin la conformacion de equipos multidisciplinarios que permitan compartir la
informacion con la que cuentan, circunstancia que dificulta determinar si el actuar ilicito
atribuido al sujeto activo es constitutivo de evasion de impuestos o lavado de activos.
10.  Actualmente las actividades investigativas realizadas por el personal adscrito a
las unidades de la Fiscalia General de la Republica relacionadas en el apartado que
antecede, se efectlan sin la existencia normativas o protocolos que permitan realizar
una labor estandar con total independencia de la formacion, experiencia y diligencia
protocolos con la que actle cada Agente Auxiliar Fiscal, aspecto que limita

sustancialmente el resultado de la actividad investigativa realizada por la FGR para
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identificar y probar la existencia de comportamientos delictivos constitutivos de delitos

contra la hacienda publica o de lavado de activos.

En atencion a lo expuesto en los paragrafos que anteceden es posible afirmar de manera
categorica que la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra la hacienda publica
regulada en el articulo 252 del vigente Codigo penal de El Salvador, no respeta los
principios rectores de la politica criminal y, ademés, impide cumplir con la funcién
preventivo general y especial de la pena, por lo que requiere ser reformada. En ese

sentido, se da por resuelta la interrogante principal de este trabajo de investigacion.

Ademas, se determind que la actual regulacion de la excusa absolutoria aplicable a los
delitos contra la hacienda publica carece de correspondencia con el articulo 27 de la Cn,
debido a que provoca que se utilice a la FGR como un instrumento de cobro de
obligaciones tributarias y supedita el otorgamiento del referido beneficio al pago de las
multas e intereses derivados de la evasion o indebida retencion de impuestos. Asimismo,
se establecid que las distintas unidades de la FGR encargadas de la investigacion de
este tipo de delitos actian de forma aislada y carecen de instrumentos normativos como

protocolos, manuales o codigos que permitan estandarizar las investigaciones.

A partir de las conclusiones anteriormente dichas, se efectian las siguientes

recomendaciones:

1. Es impostergable que el legisferante penal defina un modelo de politica criminal que
orientando su actividad legislativa, tenga como fundamento el programa penal
establecido en la vigente Cn de El Salvador a fin de dotar de coherencia al vigente Cpn

salvadorefio al sistematizar las distintas disposiciones establecidas en su origen con las
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reformas que gradualmente fueron sucediéndose con el devenir de los afios —en su
mayoria atendieron a coyunturas especificas— motivadas principalmente por modelos
de direccion de ley y orden y derecho penal del enemigo, que han provocado una mayor
respuesta punitiva del Estado.

2. Es necesario revisar la redaccion de la excusa absolutoria establecida en el articulo
252 del vigente Cpn de El Salvador a efecto que responda no solo a criterios de politica
fiscal sino a criterios de politica criminal, con la finalidad que cumpla con las funciones
esta Ultima, los principios que la rigen y el programa penal que el constituyente originario
previé en la Carta Magna.

3. Es impostergable revisar la actual redaccion del articulo 252 del vigente Cpn de El
Salvador a efecto que el legisferante penal respete el contenido axioldgico de la vigente
Cn de El Salvador, particularmente el valor justicia en la articulacién de principios y
procedimientos juridicos y politicos orientados a la conservacion de la sociedad y la
posibilidad que ésta pueda cumplir con sus fines.

Para tal efecto, se sugiere implementar una excusa absolutoria restringida que
atendiendo a las funciones y principios rectores de la politica criminal, asi como al
programa penal establecido en la vigente Cn de El Salvador, permita prescindir de la
imposicion de las penas con las que se encuentran sancionadas esta modalidad de
delitos, siempre que las personas sometidas a proceso penal paguen Unicamente los
impuestos evadidos o indebidamente retenidos, sin generar con ello un menoscabo en
la moral de los contribuyentes que cumplen oportunamente con sus obligaciones

tributarias y sin motivar a la comision de esta tipologia de ilicitos penales.
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4. Es necesario que el articulo 252 del vigente Cpn de EI Salvador guarde
correspondencia con el principio de igualdad reconocido en el articulo 3 de la Cn
salvadorefia especificamente en su modalidad de igualdad por diferenciacion, para tal
efecto se recomienda establecer mayores restricciones para poder invocar la excusa
absolutoria. Asimismo, se recomienda limitar el nUmero de oportunidades en que las
personas sometidas a proceso penal por atribuirseles cualquiera de los delitos contra la
hacienda publica puedan invocar la excusa absolutoria antes referida.

Por otra parte, se sugiere disefiar una figura similar en el ordenamiento juridico
administrativo que permita prescindir de manera permanente de las sanciones que
corresponderia imponer a los contribuyentes que incumplan con sus obligaciones
tributarias, a efecto que puedan solventar ese tipo obligaciones en sede administrativa
limitando desde luego, el niumero de oportunidades en que podra ser invocada y el
momento procesal en el que podria ampararse el deudor tributario.

5. Es necesario revisar la redaccion de la excusa absolutoria establecida en el articulo
252 del vigente Cpn de El Salvador a efecto que guarde correspondencia con el principio
de proporcionalidad, especificamente con los subprincipios de necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, a fin de que la excusa absolutoria aplicable a los
delitos contra la hacienda publica permita cumplir con la funcién de prevenir la comision
de delitos, especialmente con las medidas preventivas secundarias y terciarias —

relacionadas previamente—.

Para tal efecto, se sugiere establecer un limite al niumero de oportunidades en que las

personas procesadas por la comision delitos contra la hacienda publica a fin de que

185



puedan invocar la excusa absolutoria una tan sola vez tal como se encontraba regulada

en el articulo 347-Bis del Cpn de El Salvador de 1973 —actualmente derogado—.

Ademas, se recomienda distinguir dos momentos procesales de invocacion con efectos
disimiles, el primero consistente en que el autor del delito satisfaga debidamente los
impuestos evadidos o indebidamente retenidos sin encontrarse motivado por la actividad
fiscalizadora realizada por la administracion tributaria, caso en el cual producird como
efecto prescindir de la pena que corresponderia imponer por el delito cometido. El
segundo momento corresponderia al pago de las obligaciones tributarias y sus
accesorios durante el proceso penal —arrepentimiento postdelictivo—, que en caso de

concurrir produciria como efecto la atenuacion de la pena a imponer.

6. Es necesario revisar la redaccion de la excusa absolutoria aplicable a los delitos contra
la hacienda publica a efecto que tenga correspondencia con el principio de razonabilidad
en sus dimensiones normativa, técnica y axioldgica, aspecto que se lograria al realizar
las modificaciones antes citadas, debido a que permitiria ser coherente con el valor
justicia, el principio de igualdad y el principio de proporcionalidad, colmando las
exigencias de la dimension normativa del referido principio. Asimismo, al tener
correspondencia con el principio de proporcionalidad, tendria total coherencia con la
dimension técnica del principio de razonabilidad.

A su vez, una adecuada revision de la excusa absolutoria establecida en el articulo 252
del vigente Cpn de El Salvador, que guarde correspondencia con el valor justicia
permitiria mantener total congruencia con la dimensién axiolégica del principio de
razonabilidad, consecuentemente, permitiria superar el ltimo déficit advertido, al colmar

cada una de las dimensiones del examen de razonabilidad.
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7. Es impostergable revisar la actual redaccion del articulo 252 del vigente Cpn de El
Salvador a efecto que el legisferante penal compatibilice su regulacién con el articulo 27
inciso segundo de la Constitucion de El Salvador, en el sentido de limitar el
condicionamiento de la excusa absolutoria al pago por parte del sujeto activo de
cualquiera de los delitos tributarios, Unicamente de los impuestos evadidos o
indebidamente retenidos, evitando con ello utilizar a la Fiscalia General de la Republica
de El Salvador como un ente de cobro de las obligaciones tributarias a favor del Estado.
8. Es obligatorio que los operadores del sistema de justicia penal salvadorefio apliquen
adecuadamente el articulo 252 del vigente Codigo penal de El Salvador, de manera tal
gue los efectos de la excusa absolutoria antes referida se encuentren supeditada
Unicamente al reconocimiento de los impuestos evadidos o indebidamente retenidos y
su correspondiente pago, que en caso de concurrir deberd llevar aparejado prescindir de
la pena con la que se encuentra sancionado el delito atribuido al sujeto activo del delito.
9. Es necesario que la promocion de una accion judicial penal o de extincion de dominio
por parte de la Unidad Penal de la Direccion de Intereses del Estado, la Unidad Fiscal
Especializada contra el Lavado de Activos y la Unidad Fiscal Especializada en Extincion
de Dominio de la FGR, atribuyéndole al sujeto activo cualquiera de los delitos contra la
hacienda publica o el delito de lavado de activos, actien de manera coordinada
conformando equipos multidisciplinarios que permita compartir informacion que
contribuya a determinar si la conducta atribuida al sujeto activo es constitutiva de evasion
de impuestos o lavado de activos.

10. Es necesario que la Fiscalia General de la Republica disefie protocolos de

investigacion y un “Cddigo de lavado de activos, enriquecimiento ilicito y extincion de
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dominio”, que permita realizar un trabajo uniforme por parte de los Agentes Auxiliares del
Fiscal General de la Republica con total independencia de la formacién, afios de servicio
y diligencia con la que pueda obrar cada empleado de esa institucidn y a su vez, permitira
afrontar de mejor manera las transiciones que se presenten cuando parte del personal

sufra algun cambio.
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