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INTRODUCCION

El derecho penal econdmico en contexto a la politica econdémica de un
Estado pretende tutelar y proteger aquellos intereses de la sociedad sobre los
cuales no basta una simple proteccion por el derecho penal comun, ello puesto
que, los bienes juridicos protegidos por los delitos atinentes al derecho penal
econOmico, sustentan la esfera de proteccion estatal de la economia, el libre
mercado, la hacienda publica y en el desarrollo de esta investigacion, la tributacion
de los particulares, especialmente la tutela de la evasion fiscal por parte del

comerciante informal.

En cuanto a la evasién fiscal, debe precisarse inicialmente que es un
fendbmeno socio-econdmico complejo y dificil, que ha coexistido desde todos los
tiempos frente al comerciante formal, sujeto que si cumple con sus obligaciones
tributarias y propicia el funcionamiento de las adecuadas practicas econémicas
tributarias; por ende, la evasién fiscal no solo significa generalmente una pérdida
de ingresos fiscales con su efecto consiguiente en la prestacion de servicios

publicos, sino que implica una distorsion del sistema tributario.

Se plantea una estructura de analisis partiendo de aspectos generales,
como el estudio del delito econdmico, avanzando al examen del sistema
econdémico salvadorefio desde una perspectiva general, hasta determinar que en
esencia, el delito de evasion fiscal se enmarca dentro de las categorias de ilicitos
que afectan la hacienda publica, la adecuada percepcion de tributos por parte del
Estado, hasta considerar la posibilidad de una criminalidad organizada en dicho

abordaje criminal del delito investigado.

Especial importancia merece, el estudio del control fiscal del Estado en la
percepcion de los tributos por parte de los sujetos obligados, por ello se plantea
una propuesta de andlisis de la coyuntura provocada por la incorporacion en

nuestro sistema econdémico nacional de la criptomoneda Bitcoin, su implicacion

vii



como un reto para la hacienda publica en el control de las transacciones
efectuadas en el trafico comercial y su posible incidencia en el cometimiento de
ilicitos con relevancia para el derecho penal econémico, describiendo los posibles
problemas en cuanto al registro fiscal ocasionado con la implementacion de dicha

moneda virtual en el trafico comercial salvadorerio.

En consonancia de lo antes dicho, se abordara desde la Optica de la
dogmatica penal tradicional, y con un enfoque penal econdémico, el delito de
evasion de impuestos, ello con un especial énfasis en el comerciante informal,
iniciando con un analisis de la actividad comercial de tipo informal y su incidencia

en un mercado, concretamente en el mercado salvadorerio.

Partiendo de la concepcion del comerciante informal, se analizara desde la
Optica tributaria, la obligacion de dicho sujeto y cuando se esta frente a un sujeto
obligado, por surgir el conocido hecho generador en el derecho tributario, que una
vez teniendo la obligacion frente a la hacienda publica de tributar, dicho sujeto se
convierte, dolosamente, en un evasor de impuestos, debiendo por ello, analizar
dogmética como se apuntd, las categorias necesarias a efecto de dirigir contra

éste el juicio de reproche de interés para el derecho penal econémico.

Finalmente, se propone una estructura de estudio de los sujetos
intervinientes en el proceso de prevencion del delito de evasion de impuestos, asi
como aquellos sujetos que podrian tener intervencién en las fases de ejecucion de
dicho ilicito penal, ello a la luz de la figura penal conocida como comisién por
omision, estudiando la posicion de garante y la posibilidad de incurrir en el
cometimiento del ilicito penal en estudio, por parte de los sujetos que, teniendo la

obligacion de cuidar y tutelar la correcta tributacion, no cumplan con dicho deber
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CAPITULO |

POLITICA FISCAL Y DERECHO PENAL ECONOMICO

Sumario:

1.Antecedentes 1.1Delitos economicos desde el derecho penal
econOmico.1.2. Funcionamiento y sistema econdémico organizado. 1.3. Libertad
Econdmica y Responsabilidad Fiscal. 1.3.1 Subsidiaridad de la intervencion del
estado en la actividad economical.4 Politicas de sistema impositivo y distribuciéon
de la renta. 1.5 Politica criminal: delincuencia econdmica, justicia penal,
responsabilidad penal 1.5.1 Problemas de criminalidad organizada.l.6
Criminalidad econdmica, delitos tributarios y seguridad social.1.6.1 Defraudacién o

evasion, seguridad social desde el orden econdémico informal.
Resumen:

La propuesta en este capitulo es hacer un estudio breve sobre el
fendmeno de la estructura del sistema econdmico, dentro de los entornos politico,
social y normativo, estos como fundamentos del sistema, la hacienda publica
forma parte de un sistema politico econémico, pero a su vez se fundamenta en las
normas existentes y vigentes, las cuales cualquier situacion sea esta negativa o
positiva afectara a la sociedad. El sistema econdmico para funcionar requiere de
un orden juridico para que regule y estabilice, los cambios existentes en el tiempo,

los fenGmenos econdmicos, los sujetos y el Estado mismo.

1. Antecedentes:

1.1 Delitos economicos desde el derecho penal econémico.



Cuando nos referimos a delitos econdmicos y a derecho penal econémico,
éste Ultimo como instrumento contralor y sancionador de acciones econdémicas
que estan fuera de la legalidad, nos estamos circunscribiendo a la libertad de los
individuos y a su responsabilidad de un control que corresponde al Estado y a la
administracion publica, que incide en los comportamientos delictivos que se
realizan en la economia y el mercado, donde personas o grupos aprovechan estas
vias porque se les facilita obtener una ganancia econdmica, patrimonial o la

obtencion del poder para realizar acciones criminales.

En este sentido, se trata de que el ciudadano no vea al Estado como un
ente débil y como consecuencia de ello pueda realizar acciones corruptas,
situaciones deliberadas dentro del mercado que se inclinen a acciones criminales,
0 que vayan en esa linea, con el derecho penal econémico se busca prevenir y

sancionar los comportamientos reprochables de los sujetos.

En la aplicacion y persecucién del derecho penal con base a figuras
delictivas, a elementos que configuran las acciones, la tipologia objetiva, la
antijuridicidad, la proteccién del bien juridico, la relacién de causalidad, existe una
diferencia al momento de perseguir los delitos, al momento de ubicar el proceso
de prevencion y sancionador cuando se habla de dos derechos penales, “uno
denominado clasico, viejo, tradicional, o pequefio y otro llamado moderno, del
peligro, del riesgo, magico, global, grande, funcionalista, o de la eficacia™. En
relacion con el derecho pernal tradicional el delito, es un “comportamiento que
produce un resultado o un peligro, amenaza concreta”, en lo que respecta al
derecho penal moderno es el “comportamiento que da lugar a un resultado o a un

peligro lejano, abstracto, riesgo”.

Por un lado, se plantea en la relacién causal en el derecho tradicional,
como estricta rigida que debe de ser demostrada, el derecho moderno, es elastica,
amplia, inestable, que puede ser apreciada como hipoétesis, en la antijuridicidad, el

tradicional apunta al dafio del bien juridico, y el moderno ve especialmente el

1 Adan Nieto Marin, Omar A. Mejia Patio, Estudios de Derecho Penal Economico, (Colombia:
Universidad de Ibagué, 2009), 30.
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riesgo o peligro alejado para el bien juridico, en relacion a la tipicidad objetiva el
tradicional lo ve de una forma estricta, estrecha, alude a una ley previa, expresa y
cierta, en el moderno se ve flexible, permite analogias e interpretaciones

extensivas y adopta muchas normas en blanco?.

Los planteamientos y diferencias de las formas de organizar el derecho
penal impone la idea de analizar los contextos, de identificar las necesidades y
riesgos de las acciones criminales que se tienen, del avance tecnolégico para
delinquir, de la forma en que se delinque hoy en dia, de la operacionalizacion que
realizan para llevar a cabo las acciones criminales, la organizacién que se tiene
donde ya no sélo se realizan acciones criminales de forma individual, sino que lo

hacen por grupos organizados.

Actualmente los delitos que se realizan dentro del campo del crimen
organizado, en el campo de los delitos complejos, delitos por momentos dificiles
de tipificar, por las cantidades de acciones y delitos que se realizan en un
momento determinado y no so6lo uno, sino que pueden ser varios a la vez. La
complejidad también se refleja en materia procesal, porque pueden existir
dificultades probatorias y afectar la persecucién de los delitos no convencionales.
También en estas acciones delictivas se identifica un gran dafio social, con un
contenido potencial y perjudicial a la sociedad y al Estado, otra de las
caracteristicas es que afecta de forma prioritarita intereses colectivos e intereses

difusos.

Cuando se hace el esfuerzo por estructurar una politica precisa de
persecucion penal, acorde a las realidades en diferentes contextos, como en el
caso de la economia y el mercado, la teoria del delito coloca un énfasis en la parte

especial de los cédigos penales?®, ya que se afirma segln teorias, que la parte

2 Nieto Marin, Mejia Patio, Estudios de Derecho Penal Econémico, (Colombia: Universidad de
Ibagué, 2009), 30.

8 Gonzalo Quintero Olivares, “Los Delitos Econémicos”, (Barcelona: Oberta UOCPublishing, SL,
2016), 23.



general de los cédigos penales es recia, cerrada e infranqueable?, mientras que la
especial es modificable, variable adaptable, por el hecho de quebrantar los
componentes tradicionales del delito, el bien juridico en estos delitos no es
personal, sino que por el contrario es colectivo, general, universal, esta Ultima
caracteristica nos indica el trabajo dentro y fuera de nuestras fronteras, es decir,
que estos delitos se persiguen en colaboracion no sélo nacional sino que también,

internacional, regional y mundial.

La pena en estos delitos econémicos o modernos es preventiva genérica,
no retributiva, ni absoluta, también tiene la finalidad que al perseguir estos delitos
lo que se busca es asegurar una sana convivencia de la colectividad, y se
sanciona con base a utilidad. Tomando en cuenta que muchas acciones que
realizan los sujetos en el sistema econdmico, en el funcionamiento de los
mercados, trae aparejado acciones al borde de lo ilegal, a la falta de cumplimiento
de obligaciones con el Estado, por lo tanto, existe desconocimiento del poder, de
la norma en su no cumplimento, incluso se pueden tener a consecuencias de este

irrespeto al poder acciones que estén vinculadas con la criminalidad.

En tal sentido ya no sélo es incumplimiento de la norma en la parte del
mercado, especificamente las declaraciones a hacienda, sino que puede
trascender a acciones criminales, por la misma facilidad que tiene el contexto de la
libertad econdmica. El libre movimiento econémico lo ven o les sirve de escudo
para no cumplir con obligaciones e ir ain mas lejos como es la organizacién del
crimen. El incumplimiento de Obligaciones Fiscales, o contra la Seguridad Social®,

tienen una incidencia muy fuerte en el mercado, en la sociedad y en el Estado.

A lo largo del estudio que han tenido los delitos fiscales, y los delitos
contra la seguridad social, éstos han sido ubicados en la actividad de la empresa o
grupos de poder econdémico, es decir, instituciones ya constituidas o registradas,

pero la situacion se vuelve un poco mas complicada cuando surgen sujetos con

4 Adan Nieto Marin, Omar A. Mejia Patio, Estudios de Derecho Penal Econdmico.
5 Pilar Gomez Pavon, Miguel Bustos Rubio y David Pavén Herradén, “Delitos Econémicos”, Analisis
Doctrinal y Jurisprudencial, (Espafia: Bosch, Wolters Kluwer, 2019), 351.
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caracteristicas de poder en el mercado pero que no tienen ningun registro. Es esta
forma de operar que les permite a estos sectores del comercio en alguna medida
estar en la impunidad, porque en muchas ocasiones son estructuras donde se

filtra el crimen organizado.

Estas empresas constituidas han creado una persona juridica, existe una
relacion entre la persona fisica y la persona juridica, dentro de ellas en su
estructura, acciones, movimientos y decisiones, existe un poder formal y un poder
material que utilizan en el mercado y frente a la obligacion que tienen con la
institucionalidad, especificamente con la Hacienda Publica. De esa forma es
mucho mas facil para el Estado cuando estas empresas realizan acciones
irregulares llegar a una responsabilidad penal, e identificar acciones que conlleven
delito.

En este sentido la delincuencia economica formal los reconoce como
“delincuentes econdémicos™, se explica que no tienen las caracteristicas habituales
de los delincuentes comunes, la personalidad criminal no es igual, las condiciones
son otras, estos sectores econdmicos poseen el elemento de poder, no son
sectores marginados, olvidados, en este sentido la teoria del delito debe de
analizarse bajo postulados o fundamentos, en relacion a otras configuraciones del

derecho penal, la funcién y la finalidad del derecho penal tendria que revisarse.

Es decir que la visién que se tiene de un derecho penal comudn, no tendria
gue ser la misma de un derecho penal econémico, peor aun de delitos sobre
crimen organizado, aca es donde existen divergencias por parte de algunos
sectores de la comunidad juridica cuando hacen observaciones a algunas leyes
donde echan en cara que son normas inconstitucionales, como el caso de la “Ley
Especial de Extincién de Dominio y de la Administracién de los Bienes de Origen o
Destinacion llicita”, que en algunos momentos se han tenido fuertes debates al

respecto.

6 Gomez Pavon, Bustos Rubio y Pavén Herradon, “Delitos Econémicos”, 351.



Con todos estos elementos, es importante ubicar el comercio informal, es
fundamental preguntarse ¢qué parametros de politica criminal se manejan por
parte del estado en relacion con estos sectores?, ¢existe una violacion a la norma
cuando este sector de una forma consciente evade impuestos?, en consecuencia,
como no existe registro alguno habria que valorar los delitos contra la Seguridad
Social. Son delitos ya definidos por el derecho penal econémico, pero este sector
también podria realizar acciones de crimen organizado, y afectaciones de forma

general a la poblacién y al Estado en su organizacion.

En el derecho penal econémico se encuentra una serie de caracteristicas
que ubican las acciones del delincuente econémico, “busca el aprovechamiento
personal por medio de las fisuras que ofrece el mercado, y los rompimientos de las
reglas”, hay un dario patrimonial causado a otras personas, comunidad, Estado”’, y
ese darfio es consecuencia de la infraccion de una norma de cuidado”, son reglas
establecidas para preservar el funcionamiento normal del mercado y de las

relaciones microeconémicas’, son delitos supraindividuales.

En el interés por estudiar la delincuencia nacen teorias del derecho penal
tradicional, como la primera doctrina de Defensa social en 1889, donde se afirma
que su aparicion fue con el Positivismo?®; han sido elaboraciones doctrinarias que
se han trabajado para perseguir el delito y los sujetos que delinquen, las escuelas
tradicionales parten del delito de homicidio, es una accion criminal, pero se
asegura que la teoria de la Defensa social, no est4 formulada como tal en el
positivismo, sino que es una consecuencia indirecta, teoria fundada por la Union
Internacional de Derecho Penal, de Adolfo Prins, evoluciona con varias etapas en

el transcurrir del tiempo.

Asi aparecen las medidas de seguridad, la clasificacion de los

delincuentes y la necesidad de los anexos siquiatricos®, en base a estos estudios

7 .Goémez Pavon, Bustos Rubio y Pavon Herradén, “Delitos Econémicos”, 351.
8 Fernando Pérez Llantada, S. I. “La Defensa Social” Criminologia, (Caracas: Universidad Catolica
Andrés Bello), 6.

9 Pérez Llantada, S. |. “La Defensa Social” ,6.



se van obteniendo y haciendo perfiles de delincuentes en conexion con el
positivismo, identificando las amenazas y peligros en los sujetos que realizan
acciones criminales, hasta tipificar los delitos que conocemos como tradicionales,
el homicidio, el robo, el hurto, etc., pero todas estas situaciones y cambios de
estudios criminales, de normativas, de teorias, a pesar de que se trabaja en un

dogmatismo penal, nunca se esta a espaldas de los contextos sociales.

Es decir, la realidad misma exige nuevas teorias, nuevas normas, y cada
vez existe una mayor complejidad al momento de estudiar los elementos de la
criminalidad, acciones de sujetos que estan fuera de la ley. Entre las décadas de
los afios setenta y ochenta se inicia con la apuesta en el analisis de un derecho
penal economico, para perseguir la delincuencia econdmica, dichos andlisis y
estudios se fundamentan en la ciencia criminal de Sutherland, en su primer
estudio que se conoce como “delincuente econdmico”, esto es trascendental para
el conocimiento, porque es un analisis integrador, que lleva imbibito aspectos
sociales, penales, econdmicos, entre otros, Yy que recae en lineas claras en

relacion a las clases de delitos.

Dentro de los cuales tenemos, delitos del crimen organizado, de
corrupcion, de evasion fiscal, de delitos corporativos, y 1o que nos atafie en esta
investigacién, la informalidad econdmica son fenbmenos probleméticos, y son
intrinsecos de la globalizacién econémica'®. Estos problemas que no terminan ahi,
sino que, por la propia naturaleza de algunos delitos, éstos llegan a tener relacién
con defraudaciones al fisco, con delitos tributarios, por lo tanto, ya accionan y se
valora la intervencion de otras especialidades del derecho como lo es el area
tributaria. Pero por las caracteristicas econémicas tienen una relacibn muy

cercana con lo que se mencionaba al principio sobre el crimen organizado.

Asi comienza a abrirse paso la teoria de Sutherland, teoria de la
Asociacion Diferencial, esta teoria tiene dos elementos importantes a resaltar, la

primera el elemento de las motivaciones y los conocimientos técnicos, y el

10 Daniel Ponton, “El aporte de Edwin Sutherland al anélisis del crimen econdémico global”,
(Ecuador: URVIO n° 27 2020)
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desarrollo de habilidades y aprendizaje. Su planteamiento es con base a un
andlisis estructural, a eso va dirigida la conducta criminal, y esas acciones de
delincuencia se producen en contextos de conflicto y desorganizacion social,

factores fundamentales que definen a las personas que delinquen.

En tal sentido esta teoria no valora ni el origen o motivacion que llevan a
los sujetos a delinquir, sino que el estudio estd en como aprende a hacerlo, en la
interaccidén con otros, en el comportamiento delictivo producido en grupo junto a la
cercania o intimidad de las relaciones, donde existe una capacidad de influencia
por el grupo, de esa forma se interiorizan los razonamientos que le llevaran a
justificar su actividad ilicita y la manera de ensefiar u orientar a otro hacia esa

actividad delictiva.

Con estas diferencias el derecho penal tradicional muestra cierta dificultad
para perseguir los delitos de accion econdmica, como nueva forma de hacer
criminalidad, y se plantea que en la parte econdémica la proteccion a una infraccion
administrativa y al delito econdmico, que puede cometerse una o ambas a la vez,
y estos delitos econémicos pueden corresponder a dos areas a la proteccion de la
intervencién del Estado en la economia, como sentido estricto, y en sentido amplio
esta debe de entenderse que se tutelan fenémenos de produccion, distribucion,

oferta, y demanda de bienes y servicios?!?.

Estas ideas presentan tres situaciones, la primera de estas acciones
delictivas existe muy marcado el elemento de la técnica que se adquiere con el
aprendizaje en la integracion con otros, el comercio se realiza con el desarrollo de
un conocimiento técnico, y las acciones de aprovecharse de la falta de registro por
parte de los actores del comercio informal, se gobiernan sobre aspectos técnicos,

o lagunas que pueda tener el sistema de tributacion.

Segundo aspecto, la vision del sentido estricto encaja perfectamente en

las acciones que realiza el comercio informal para afectar al Estado, son acciones

11 Francisco Bernate Ochoa, “El Derecho Penal Econémico Cuestiones problematicas”, (Colombia:
Ibagué), 16.
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que se realizan en detrimento de la administracién publica, aprovechandose del
mercado y cometiendo de esta forma infracciones que pueden llevar a delitos

econdémicos, como la defraudacion fiscal, y la afectacion social.

Tercer aspecto la vision del sentido amplio, que puede recaer al alterar
politicas del Estado, en este sentido el mercado puede servir de base y un medio
para estas personas que delinquen, el realizar acciones que contengan crimen
organizado, aprovechandose y siendo el comercio informal una fachada, ocultando
de esa forma acciones ilegales.

En la proteccién de la Hacienda Publica, muchos cédigos contemplan los
delitos que atentan en contra del orden econémico y social, de esta forma se
tienen normas que contemplan la evasion fiscal, el contrabando, los delitos contra

la administraciéon publica, y delitos de omision del agente retenedor.

Establecidas estas figuras delictivas, encontramos el elemento acciéon y
omision del derecho penal, es decir, que se esta obligado en un hacer, pero a
pesar de ello no se actla, por lo que se tiene en contra una responsabilidad por
omisién, porque a pesar de la obligacion existente, no se actla, es aca donde
doctrinariamente y normativamente el derecho penal enfoca aquellos delitos de
accion por omision, de esta forma se responde, en este sentido por tener una
calidad de garantia, o de garante, los sujetos deben de responder y por lo tanto

existe una responsabilidad penal.

Siguiendo con esta figura, se afirma que el derecho penal econémico
habla del elemento de peligro, enfocandonos en un precedente que crea peligro al
bien juridico protegido, donde existe un garante que evita la produccion del
resultado en contra del bien juridico protegido!?. Aqui, un elemento a analizar es la

figura del garante, el cual debe de estar consagrado en la constitucion de la norma

12 Bernate Ochoa, “El Derecho Penal Econémico Cuestiones problematicas”, 16.



primaria o en una norma®3, esto debe de estar claro, para que se pueda establecer

responsabilidades.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de
Colombial4, define que “la posicion de garante es la situacion en la que se halla
una persona, en virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para
impedir que se produzca un resultado tipico que es evitable”. Indica la Corte en la
mencionada sentencia, de que se “viola su posicion de garante quien, obligado por
la Constitucién o la ley a actuar, se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un
resultado ofensivo que podia ser impedido”. La cuestibn es que
independientemente se obre por accion o por omision, lo importante es la
vulneracion de la posicion de garante que se tiene, porque existe un

comportamiento en contra de lo que se espera de la persona.

Se han establecido delitos en otros paises en relacién con la omision,
sobre la base de un garante, en relacién al area econémica, los empresarios se
han tomado como garantes'®, bajo la figura de un bien de peligro se tiene el caso
de aceite de colza de Espafia'®, en este sentido se pueden crear situaciones de
peligro, o asumir la proteccion de determinadas fuentes de peligro!’, donde existira

una responsabilidad por omision.

13 Codigo Penal Colombiano, (Colombia: El Senado, Ley 599 de 2000), Art. 10.

14 Sala de Casacion Penal, Sentencia, Referencia: 25536 (Colombia, Corte Suprema de Justicia,
2006).

15 Planteamientos desarrollados por la doctrina alemana para fundamentar una posicién de garante
del fabricante. Estas propuestas dogmaticas surgieron como reaccion al fallo dictado por el
Tribunal Supremo Federal en el caso del espray para cuero. En la sentencia, se justificd una
responsabilidad por omision impropia del fabricante sobre la base de una conducta previa contraria
a deber. Lautaro, Contreras Chaimovich. “La posicién de garante del fabricante en el Derecho
penal aleman” (Chile: Universidad de Chile, 2017), acceso el 7 de abril de 2022,
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v12n23/art01.pdf

16 Jrene Mira Serrano, “La tragedia olvidada del aceite de colza: el envenenamiento que mato a
mas de 3.000 personas,” ABC Historia, 19 de octubre 2021, seccién Historia.
https://www.abc.es/historia/abci-tragedia-olvidada-aceite-colza-envenenamiento-mato-mas-3000-
personas-201907160029 noticia.html

17 Francisco Bernate Ochoa, “Cuadernos de Derecho penal Econdmico”. (Colombia: Universidad
Sergio Arboleda) 21.
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Se insiste que estas normas deben de quedar claras, para acreditarla en
materia de delincuencia econdmica, es de considerar de gran importancia el art.
20 del Cddigo Penal de El Salvador, en relacion con la Comision por omision, pero
seria importante que definiera lo que es el garante, y la constitutiva de posiciones
de garantia y las situaciones. Situacion que podria dirigirse a la seguridad social
en relacion con los sujetos que se aprovechan y utilizan el mercado para hacer
riqueza a costa de los bienes del Estado, de la facilidad que da el Estado para
comerciar, pero que a pesar de ello las personas que no estan registradas lo
hacen con la finalidad de incumplir al fisco, o a la administracion tributaria. Incluso

se podrian analizar elementos como el deber de solidaridad.

1.2. Funcionamiento y sistema econdmico organizado.

La propuesta de hacer un estudio breve sobre el fenémeno de la
estructura del sistema econdmico, dentro de los entornos politico, social y
normativo, estos como fundamentos del sistema, la hacienda publica forma parte
de un sistema politico econdmico, pero a su vez se fundamenta en las normas
existentes y vigentes, las cuales cualquier situacién sea esta negativa o positiva
afectara a la sociedad. El sistema econdémico para funcionar requiere de un orden
juridico para que regule y estabilice, los cambios existentes en el tiempo, los

fendbmenos econdmicos, los sujetos y el Estado mismo.

Existen por un lado los derechos objetivos que son las normas que
establecen deberes y conceden facultades, por otra parte, se encuentran los
derechos subjetivos, que es lo que esta prohibido o permitido, dentro del Estado
se identifican las instituciones que son organizadas y funcionan, con base a fines,
estas instituciones ejercen fuerza, disciplina, y lo pueden hacer de forma violenta o
en contra de la voluntad de las personas. Para todo ello se necesita un sistema
juridico y econdémico que pueda estabilizar los cambios, para conciliar lo

economico y social.

Los planes, las legislaciones, los proyectos, las politicas economicas

deberan desarrollarse desde criterios de igualdad, seguridad, con instrumentos
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gue permitan estabilidad ante las amenazas del contexto. ElI derecho econdmico
segun Mendoza retomando a Gerard Farjat, lo define como “el derecho de la
concentracion y colectivizacion de los bienes de produccién y de la organizacion
de la economia por los poderes publicos o privados!®”, encontrandose también
referencias a un Derecho Constitucional Economico, Derecho Administrativo
Economico y Derecho Penal Econémico. Un segundo grupo ve en este derecho al
Estado, quien tiene en sus manos la direccion de la politica econdémica, Jacquemin
y Schrans lo califica como una intervencion del Estado, una intervencion y
autoridad en la economia?®, en este sentido el Estado busca un equilibrio, y una
regulacién. Un tercer grupo Gustav Radbruch lo enfoca desde el interés
econoémico general y la productividad de la economia, y Claude Champaud, como
fendbmeno que corresponde a la concentracion y colectivizacion de los mercados

de produccidn y distribucion.

Se afirma que el derecho econémico se ocupa de la totalidad del problema
econémico y social, estudia los problemas de forma sintética, totalizador
integrador, deductivo, dogmatico, intuitivo y afectivo. Tiene un conocimiento

interdisciplinario, que analiza, completa y propone cambios en el sistema juridico.

En relacién a los sujetos de la actividad econdmica, se afirma que estos
deben desarrollar sus actividades econdmicas, comprometidos con la norma,
respetarla para la solucion de problemas econémicos en colectivo, dentro de los
sujetos encontramos al Estado, este tiene la misiébn de regular, fomentar y
controlar, la actividad econOomica, acd es donde actdan las instituciones, la
actividad administrativa que cae en el area del derecho administrativo como

control, actividades tributarias, y lo relacionado a las sanciones penales.

Otro sujeto es la empresa, como centro de estudio econdémico, el

ciudadano como consumidor y productor, las agrupaciones, las organizaciones

18 Margarita Fuchs Bobadilla, “Conceptos Fundamentales de Derecho Econdmico”. (México: IURE,
2017). 7.

19 |bid
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profesionales, son sujetos que han organizado y creado relaciones econdémicas,
monetarias, financieras, y han desarrollado politicas, se han creado tribunales

como respuesta de una organizacioén, funcion, sistema y estructura.

1.3. Libertad Econdémicay Responsabilidad Fiscal.

Pero una de las situaciones importantes en la parte econémica y en el
derecho es identificar o preguntarse a qué conducta humana se le debe asignar un
sentido econémico, tales como identificar la maximizacioén de utilidad®®. De esta
forma el objeto de conocimiento especifico de la economia e identificar las
conductas economicas. Se utiliza el término conducta “econémicamente
orientada”, porque el sentido subjetivo esta orientado al deseo de la obtencion
cierta utilidad al participar en el mercado, es una gestién especifica, un ejercicio
que se realiza, orientado desde un primer momento a un término econémico, cuya
racionalidad define un plan y un fin, es decir, es una “accioén racional con arreglo a

fines”?1,

Existiendo una motivacién y expectativas como condiciones o medios para
el logro de fines, es una gestion econdmica, con una finalidad de explotaciéon
econOmica, con una actividad permanente y organizada, pero es de retomar
también que a la par se encuentran las conductas sociales, que son conductas
segun weber orientadas por las conductas de otros, son acciones sociales,
mientras que las econdmicas seran aquellas conductas orientadas o no por otras

conductas.

Otra situacién importante es la parte psicolégica de los sujetos, donde
existe una relacion entre economia y psicologia, es decir, los postulados
econdémicos en relacion con la conducta humana. En esta area de analisis se

afirma que la conducta econémica es sustantiva, mientras que la conducta

20 José Ramon Cossio Diaz, “Derecho y Anélisis Econémico”, (México: Politica y Derecho, Fondo
de Cultura Econdmica, EFE, 2015). 169.

21 Max Weber, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica (México: EFE, 2004).
https://www.flacso.edu.mx/sites/default/files/extras/weber conceptos sociologicos.pdf
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psicolégica es procedimental®?, dentro de la psiquis de los sujetos existe el
maximizar la utilidad, son condiciones mentales donde provocan o causan una
conducta, donde existen elementos interiores y exteriores, que producen una
conducta, aca podriamos relacionar los sujetos que forman parte del comercio
informal, que toda conducta la realizan con la finalidad de tener la mayor utilidad,
pero a la vez se tiene en su conducta psiquica el elemento del engafio, el

elemento de esconder sus ganancias con la finalidad de no declarar al fisco.

Son conductas intencionadas, pensadas de forma previa, elegidas
buscando el mayor provecho. El concepto de conducta econémica permite
suponer que los sujetos persiguen maximizar utilidades, con base a esa actividad
se logra significar, una conducta que lo ha motivado, para explicarla y desarrollarla
en un contexto determinado, donde se permite establecer con cierta certidumbre

los comportamientos del mercado.

Los sujetos en el mercado ponen a prueba su racionalidad, sus metas, sus
objetivos, formulandose a partir de presupuestos de maximizacion que se puedan
llegar a tener en todos los movimientos econémicos gue realicen, ellos observan el
panorama lo relativo a la ley de la demanda, los precios y las cantidades
demandadas, los costos de oportunidad, y la optimizacion de los recursos, con
estos contextos interactian con el medio, y ademas tiene conocimiento de la
realidad que tienen ante el mercado, ante la poblacion, y ante las instituciones del
Estado.

En este sentido, el derecho realiza un andlisis de aquellas conductas
humanas que se encuentran relacionadas a ese contexto, con la finalidad de
establecer las relaciones entre economia, y derecho, explicar una conducta desde
el punto de vista econdmico a una conducta juridica, la cual a pesar de que la
conducta econdémica esta definida por la utilidad que se percibe en los mercados,
se podrian tener conductas o comportamientos calificadas de alguna manera

como juridicas, personas que actlan por razones derivadas de una norma, otras

22 José Ramoén Cossio Diaz, “Derecho y Analisis Econémico”.
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por el contrario actian con base a lagunas juridicas existentes, a exigencias
establecidas, es decir, cuando nos referimos al sector econémico informal las
normas tendrian que exigir a los que hacen comercio estar registrados como

contribuyentes.

Dentro de esa libertad que brinda el mercado existen obligaciones
normativas encaminadas a la necesidad de una tributacion o fiscalizacion por
parte del Estado, es decir, una regulacion de ingresos y otra de gastos, los
ingresos del Estado se dividen en, ingresos que provienen de diversas fuentes que
el propio Estado consigue para subsistir, dentro de su actividad o de fuentes
externas, y los aportes econdmicos que hacen los particulares, compartiendo parte
de su ingreso, bienes, patrimonio. Los ingresos que el Estado adquiere son por
empréstitos, que a la larga siempre es la totalidad de la poblacion la que pagara
por medio de impuestos, y lo que directamente se entiende como los tributos que
pueden ser directos o indirectos, que siempre son exigidos a través del derecho

fiscal, derecho tributario.

En tal sentido entenderemos al derecho fiscal como ‘el conjunto de
normas juridicas creadas por el poder publico facultado por el Estado que
establecen los derechos y obligaciones de los gobernados para contribuir al gasto
publico y que regulan la relacion de dichos particulares con el Estado actuando
este en su calidad de recaudador o hacienda publica?3” es la implantacién de un
sistema por parte del estado para desarrollar los medios necesarios a efecto de
que el contribuyente realice sus aportaciones que estan a su cargo para contribuir

al gasto publico.

Con ello, se logra el objetivo de recaudar los mayores ingresos, para que
el Estado enfrente sus obligaciones en relacion con el desarrollo de los servicios
publicos en beneficio de la sociedad, donde se respete el derecho de los
contribuyentes y que los sujetos de recaudacion sean a través de la legalidad. La

23 Luis Felipe Dorantes Chavez, y Ménica Ekaterin Gomez Marin, “Derecho Fiscal”, (México: Patria,
2014). 7.
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justificacion de la politica fiscal se asienta en la actividad financiera del Estado,
porque tanto el territorio, la poblacion y el gobierno mismo, necesita cubrir
necesidades basicas, porque se necesita de un bien colectivo o social, en tal
sentido, el Estado debe regular, supervisar y administrar los recursos para proveer

las necesidades existentes.

La clasificacion de ingresos del Estado como ingresos tributarios?#, segin
nuestro Caédigo tributario se tienen los impuestos?®, las tasas?® y contribuciones?’,
son recursos econémicos que se obtiene de los gobernados ya sea de sus

ingresos, bienes o patrimonios y sus rendimientos.

La norma tiene una serie de conceptos para el manejo y aplicacion de los
diversos tributos, el Estado reconoce a las personas fisicas, reconociéndoles
ciertas caracteristicas, la capacidad de goce que es antes de los 18 afios y la
capacidad de ejercicio después de esa edad. Se tienen las personas juridicas y
son aquellas donde su existencia no es fisica, no son concretas, sino que son
personas abstractas, que han sido creadas por dos 0 mas personas naturales.
Para identificar a estas personas en relacion con los efectos fiscales que puedan
existir, existe una serie de normas que explican la relacidon existente en las

actividades de mercado, econdémicas, para determinar obligaciones.
El Art. 2.- del Codigo de Comercio define que son comerciantes:

I-  Las personas naturales titulares de una empresa mercantil, que se

llaman comerciantes individuales.

[I- lI- Las sociedades, que se llaman comerciantes sociales.

24 Codigo Tributario de El Salvador, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2000)
articulo 11.
25 |bid, articulo 13.
26 |bid, articulo 14.
27 |bid, articulo 15.
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Sumado a ello hace una explicacion clara en el inciso 1 de dicho articulo,

“yn

que literalmente establece “’se presumira legalmente que se ejerce el comercio
cuando se haga publicidad al respecto o cuando se abra un establecimiento
mercantil donde se atienda al publico”. Esto da pie a razonar la situacién de que
existe en este codigo una incorporacion de presuncion, se presume que los
sujetos se dedican a comerciar cuando se hace publicidad y cuando existe un

establecimiento.

La finalidad de ello deberia estar centrada en identificar si existe la
presuncién de estas dos actividades, tanto la publicidad como el establecimiento
en el comercio informal, situacion que al ser comprobada las presunciones, podria
darse la oportunidad de obligar al comerciante informal a registrarse como
contribuyente, estas dos actividades, tanto la publicidad como el establecimiento
tendrian que conceptualizarse y adaptarlo conforme a derecho a la realidad que
rodea al comercio informal, tomando en cuenta las caracteristicas propias que
tienen, ya que estos conceptos pueden ser amplios o poco amplios, y de lo que se
trata es incorporar al comercio informal. Ademas de ello se tendria un mejor
control en la tributacion, y podria trabajarse de mejor forma el crecimiento
desordenado de poblaciones que se dedican al comercio informal que existe hoy

en dia.

Habria que analizarse y estudiar este fendmeno a través de trabajos de
campos, o trabajos territoriales, para tener una identificacién un poco mas clara, y
hacerlo por medio de una especie de censo a nivel nacional o a nivel de
departamentos o regiones. En la parte tributaria se podria estar hablando de un
registro, pero adaptado a las circunstancias que vive o tiene el comercio informal,
seria de valorar la implementacion de un esquema tributario centralizado o
descentralizado para que el sector informal de El Salvador contribuya al desarrollo
de la nacion o al desarrollo local. Seria buscar e implementar un sistema

simplificado de tributacién para formalizar las actividades econémicas.
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La obligacion tributaria en El Salvador se establece en el articulo 16 del
Cdodigo Tributario?®, literalmente se contempla “La obligacion tributaria es el
vinculo juridico de derecho publico, que establece el Estado en el ejercicio del
poder de imponer, exigible coactivamente de quienes se encuentran sometidos a
su soberania??, cuando respecto de ellos se verifica el hecho previsto por la ley y
que le da origen”. En la ultima parte se establece que la obligacion tributaria se

verificara con base al hecho previsto por la ley y que le da origen.

Situacién que nos vuelve a remarcar la necesidad y factibilidad que puede
existir un sistema simplificado de tributacion en el comercio informal, para su
facilidad y claridad relacionado a su registro y no sélo depender de una tributacion
indirecta como lo es la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a
la Prestacion de Servicios (IVA), sin registro alguno, ademés se deja descuidado

lo de la Ley de Impuesto Sobre la renta, ahi también se pierde tributo.

El sujeto activo de la obligacion juridica tributaria es el Estado mismo?°, en
ese sentido es el responsable de la vigilancia de los actos administrativos y del
control de la administracion tributaria, sus funciones estan previstas en el Art. 23
de dicha ley, todo ello relacionado a lo contemplado en el Art. 24, que establece:
“La Administracion Tributaria debera llevar registros en lo pertinente de todos los
contribuyentes inscritos y de toda persona que revele capacidad contributiva, ain
cuando eventualmente no estuviere obligada al pago del impuesto... Este articulo

muestra una responsabilidad institucional.

El Ministerio de Hacienda, se esta refiriendo a una obligacién del Estado
de llevar registros de las personas que revelan capacidad contributiva, aunque no
estén registrados y aunque no estén obligadas al pago del impuesto. En estos
casos perfectamente se podria analizar la procedencia de la exigencia al

comerciante informal para que contribuya al fisco, y se tenga un registro. Tomando

28 Caodigo Tributario, El Salvador, articulo 16.
29 |bid.
30 |bid, articulo 19.
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en cuenta la capacidad contributiva y el hecho generador situacion que tiene como

consecuencia la obligacion tributaria3’.

La Ley de Impuesto Sobre la Renta en El Salvador contempla cuéles son
las rentas gravadas y el hecho generador, el Art. 1 establece que “La obtencién de
rentas por los sujetos pasivos en el ejercicio o periodo de imposicion de que se
trate, genera la obligacion de pago del impuesto establecido en esta Ley”, y en la
renta obtenida, el Art. 2 contempla que “Se entiende por renta obtenida, todos los
productos o utilidades percibidas o devengados por los sujetos pasivos, ya sea en

efectivo o en especie y provenientes de cualquier clase de fuente” tales como:

a) Del trabajo, ya sean salarios, sueldos, honorarios, comisiones y toda

clase de remuneraciones 0 compensaciones por servicios personales;

b) De la actividad empresarial, ya sea comercial, agricola, industrial, de

servicio y de cualquier otra naturaleza;

c) Del capital tales como, alquileres, intereses, dividendos o

participaciones; y

d) Toda clase de productos, ganancias, beneficios o utilidades, cualquiera

que sea su origen.

Dentro de este articulo y literales contempla a las personas naturales y
juridicas, existe un enlace entre las instituciones y las personas, por ejemplo lo
relacionado a honorarios, su control se facilita porque las instituciones registradas
ante el Ministerio de Hacienda estan obligados a llevar una contabilidad, a realizar
Sus registros, si el caso que una persona natural presta servicios a una institucion,
se le hace la retencion de la renta, si es una actividad profesional éste puede
hacer sus compras o vender sus servicio incluyendo el impuesto al IVA,
previamente establecido por un registro. Por ello, si se quiere tener un control

efectivo de tributacion en el comercio informal, deben existir registros claros, ya

31 |bid articulo 38.
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que es un sector que se dedica al intercambio de mercancia, al manejo de

productos y por tanto generan utilidades.

Existe una medicion en la Ley del IVA, que identifica los montos
aceptables para contribuir o no, el Art. 28.- establece que “Estaran excluidos de la
calidad de contribuyentes, quienes hayan efectuado transferencias de bienes
muebles corporales o prestaciones de servicios, gravadas y exentas, en los doce
meses anteriores por un monto menor a cincuenta mil colones ($5,714.228) y
cuando el total de su activo sea inferior a veinte mil colones ($2,285.71). Pero si se
superan los montos sefialados, asumiran la calidad de contribuyentes del

impuesto®?.

1.3.1. Subsidiaridad de la Intervencién del Estado en la Actividad

Econdmica.

Durante las Ultimas décadas, el debate acerca de la importancia del rol
subsidiario del Estado en la economia ha ocupado la atencién de economistas,
juristas, institucionalistas y politlogos en diversas partes del mundo ya que tal
importancia deriva de los peligros en vulneracion a la libertad econémica o que se
incurra en desequilibrios fiscales. La preocupacion de los estudios por la actividad
reglamentaria del Estado se adentra al contenido mismo de la intervencion y la

finalidad protectora que persigue.

Segun el Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola
(2019), la subsidiariedad, como acepcidén general, “es el criterio que pretende
reducir la accion del Estado a lo que la sociedad civil no puede alcanzar por si

misma”.

En nuestro pais su fundamento juridico lo encontramos en la Constitucion
de la Republica en el articulo 102 inciso 2 el cual reza: “El Estado fomentara y

protegera la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias para

32 L ey de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios de El
Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1992).
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acrecentar la riqueza nacional y para asegurar los beneficios de ésta al mayor

numero de habitantes del pais”.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la
inconstitucionalidad, referencia 2-9222 dijo que la manifestacion de tal libertad en
el orden econdémico, se encuentra en relacion directa con el proceso econémico
gue vive un pais; desde ahi que son tres las grandes etapas de manifestacion: la
primera, referida a la iniciativa de produccidén de bienes y servicios destinados a
satisfacer necesidades humanas; segunda, la distribucion de esos bienes y
servicios puestos al alcance de los consumidores en la cantidad y en el tiempo
que son requeridos; y la tercera, el consumo o uso, utilizacion y aprovechamiento

de esos bienes o servicios.

Por lo que la libertad econdbmica manifestada en estas etapas construye
una gran red de personas patrticipes en el proceso econdmico, dentro del cual los
productores satisfacen las necesidades econdmicas de los consumidores y éstos
retribuyen tal satisfaccidbn de necesidades, lograndose asi un circulo que se

completa con la produccién, comercializacién y consumo de lo producido.

Cuando todo este proceso opera sin estorbos, sin mas regulaciones que
las necesarias para garantizar la libre eleccion de la iniciativa privada y lograr asi
los fines y metas del Estado, se dice que existe "libertad econémica".

Por el contrario, no existira dicha libertad cuando el Estado posee un
proceso econdmico centralizado, en el que es productor y distribuidor de todos o
de la mayoria de los bienes y servicios; en este caso, se trata de un Estado que se
caracteriza por limitar la iniciativa privada y la libre eleccién o preferencia de los

consumidores.

3 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 2-92 ( El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 1999).
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Procedencia y licitud de la subsidiaridad del Estado en la actividad

econdmica.

En Inconstitucionalidad presentada ante la Sala de lo Constitucional de
referencia 150-201234, se plantea que el principio de subsidiariedad estatal es
aplicable a todas las actividades que realizan los particulares, de validez vy
aplicacion incluso en el ambito econémico, de ahi que el Estado deba ejercer su
rol regulador e interventor de las actividades econdmicas de los particulares
exclusivamente cuando tal intervencidn sea necesaria, justificada, razonable,
idonea y proporcional, es por ello que la intervencion estatal para ser licita y
procedente debe cumplir con estos supuestos.

Es por ello que tal intervencion debe suponer la adecuada interrelacion con
la economia, no negar su operatividad y funcionamiento, ya que es deber del
Estado preservar el interés social al que hace referencia el articulo 102 inciso 2 de

la Constitucion.

Segun Vladimir Rodriguez Cairo docente de la universidad Nacional Mayor
de San Marcos de Perld, en su investigacion acerca del principio de la
subsidiaridad estatal, el rol subsidiario del Estado respecto de la libre iniciativa
privada, se fundamenta en que los agentes econdmicos que interactian en el
mercado se basan en un conjunto de reglas insuficientes para lograr el progreso y
el bienestar. Por ello, debe siempre ser complementado por la actuacion del
Estado a través de la supervision, regulacion y correccién. Consiguientemente, el

Estado no puede dejar que el libre mercado resuelva todo.

3 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 150-2012 ( El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2013).

35 Vladimir Rodriguez Cairo : “Principio de subsidiariedad econémica del estado en la constitucion
politica del perd”
2013, https://www.researchgate.net/publication/319658714 PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD E
CONOMICA DEL _ESTADO_EN LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
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1.4 Politicas de sistema impositivo y distribucion de la renta.

Podria decirse que las reformas tributarias en El Salvador han respondido
a intereses econOmicos poderosos, 10 mas cercano que tenemos en el tiempo los
afios 70s y 80s, se encontraba el sector cafetalero quien componian la élite
econdmica, controlaban el mercado nacional e internacional, un estudio del
Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales (Icefi), retomando a Paige, afirma
que entre 1980 y 1981, quince familias procesaban el 80% del café a nivel
nacional. (Paige, 1993). El estudio nos dice retomando a Colindres, que, en el afio
1974, los dieciocho primeros exportadores exportaban el 75.9% del café
(Colindres, 1976: 471)3.

De igual forma varias familias eran propietarias de los principales bancos
del pais, destacandose el salvadorefio, de Comercio, Agricola Comercial y
Capitalizador. El sector cafetalero fue decayendo, pero sin dejar de tener un poder
econdémico fuerte, la caida se debi6 a varias causas; a) la reforma agraria de los
primeros afios de la década de los 80s, pese a que se afirma que sélo se realiz6 la
primera fase, era la relacionada a la cantidad de tierras por persona®’; b) la caida
en los precios internacionales de los productos tradicionales, c) nacionalizacién del
comercio exterior y las exportaciones de café; d) la politica cambiaria
implementada en 1982 y principios de 1986, cambio altamente sobrevaluado del
colén en relacion al délar®®. El impuesto en esos momentos se caracterizaba por
ser directos como la renta, situacién que no agradaba a la clase econGmicamente

fuerte.

36Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales, (Icefi), Politica fiscal: expresion del poder de las
élites centroamericanas, (Guatemala: a Oakland, 2019).

87 Luis Armando Gonzalez, y Luis Ernesto Romano Martinez, Reforma agraria y cooperativismo en
El Salvador: antecedentes y perspectivas (1970-1996). 182.
file://IC:/Users/ccastaneda/Downloads/Dialnet-ReformaAgrariaY CooperativismoEnEISalvador-
6521213.pdf

38 |nstituto Centro americano de Estudios Fiscales, Politica fiscal: expresion del poder de las élites
centroamericanas.
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En la década de los 90s, se trabaja por instituir un nuevo sistema tributario
con preferencia por la imposicion indirecta, la clase cafetalera, nuevamente
adquiere la banca, ya que esta se privatiza, emigran del trabajo del café a ser
duefios de la banca, comienzan a observar por parte del nuevo gobierno la “La
necesidad de un nuevo modelo economico para El Salvador”, que se apoyara en
las exportaciones, redujera el déficit fiscal, buscara una mayor dependencia de los
impuestos indirectos y optimizara el gasto®°.

El gobierno de turno, contrato a Arnold Harberger, quien fue uno de los
primeros en los afios cincuenta en hablar de modelos de economia de mercado,
para que realizara un estudio sobre la politica fiscal en El Salvador. En dicho
estudio planteo 5 propuestas: Timbres fiscales: debido a su efecto cascada,
recomend6 reemplazarlos con un impuesto al valor agregado (IVA). El Impuesto
Sobre la Renta de personas naturales: reducir el nimero de rangos de renta
imponible de 25 a 8. Impuesto Sobre la Renta de personas juridicas: cambio de
estructura y una tasa general del 30%, incluyendo cooperativas, empresas
estatales, y extranjeras y multinacionales. Impuesto a la exportacién de café:
reducir la tasa del impuesto a un 25% y luego se sustituyera mediante el impuesto

a la propiedad agricola. Impuesto sobre el patrimonio: se sugiere eliminarlo®°.

A raiz de ello en el afio 1990 Inicia la reforma fiscal, se realizaron 3 tipos
de medida, con la aprobacion de la Ley Organica de la Direccidon General de
Impuestos Internos, con la finalidad de ganar eficiencia a travées de la
especializacién y economias de escala en la administracion tributaria, primero se
fusiond las direcciones de Contribucion Directa y Contribucién Indirecta en una
sola institucién. Segundo, el sistema impositivo se simplific6 a través de la
formulacion de una nueva Ley de Impuestos Sobre la Renta (en adelante ISR); se

derogo el impuesto al patrimonio; se derogaron un buen nimero de impuestos

39Instituto Centro americano de Estudios Fiscales, Politica fiscal: expresion del poder de las élites
centroamericanas, 152.
Instituto Centro americano de Estudios Fiscales, Politica fiscal: expresion del poder de las élites
centroamericanas “°. 153-154.
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indirectos los cuales fueron sustituidos por el IVA*; se hizo un aumento en la
retencion del ISR a profesionales, del 2 al 10% del salario mensual, nuevas leyes
de impuestos selectivos al consumo de un numero reducido de productos (bebidas
alcohdlicas, tabaco y bebidas gaseosas). Tercero una desgravacion arancelaria,

impulsada bajo reformas de liberalizaciéon del comercio exterior4?.

A esto se le llamo6 “la simplificacién del sistema impositivo”, la nueva ley
del ISR que contemplaba; a) una disminucion de la tasa marginal del ISR a las
personas fisicas de mas alto ingreso, de 60 a 30%. b) Disminucion de la tasa
Unica del ISR para personas juridicas, de 35 a 25%, e introduccion de un minimo
exento de ¢ 75,000.00 (equivalentes a us$ 9,316.77)*3. Apostandole al impuesto
indirecto del IVA, en el periodo de los afios de 1994 a 1997, se hizo un aumento a
la tasa del IVA del 10% paso a ser el 13%.

En el afio 2000 se eliminaron exenciones del IVA a la transferencia de
bienes; se aprobd el Codigo Tributario, que esta vigente desde el afio 2001; a
partir del ejercicio 2002 se elimind el tramo exento de USD 8,571.43 en el ISR de
las personas juridicas, entre los afios 2004-2009, se hicieron reformas para
fortalecer las capacidades de la administracion tributaria y cerrar espacios de
elusién y evasion, “Medidas de control en el Cbdigo tributario, Ley del ISR y Ley
del IVA; conversion a délares y aumento de las tarifas de los impuestos selectivos
al consumo; liberacion del secreto bancario en los procesos de fiscalizacion;
creacion de nuevas figuras consideradas como delito de evasién fiscal, en el
ambito de tributos internos y aduanas; el establecimiento de nuevas infracciones y
sanciones aduaneras”. Se aprobaron otros impuestos especificos, como el nuevo
impuesto a los combustibles, “Contribucion Transitoria para la Estabilizacion de las

Tarifas del Servicio Publico y Transporte Colectivo de Pasajeros, (Cotrans), de us$

41 Fundacion Nacional Para el Desarrollo, (Funde), Seguridad Fiscal en El Salvador, Medidas para
Fortalecer la Tributacion.12
42 Jonathan Menkos, ICEFI, Reformas fiscales en América Latina, El caso de El Salvador (2009-
2012). 4.
43nstituto Centro americano de Estudios Fiscales, Politica fiscal: expresion del poder de las élites
centroamericanas, 162.
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0.10 por cada galon de combustible, el impuesto a llamadas telefénicas, impuesto

al turismo.

La estructura fiscal en El Salvador se fundamenta en impuestos, deuda
publica, donaciones, venta de bienes y prestacion de servicios, ingresos de
capital por venta de activos, el pais no cuenta con recursos naturales, por ello la
importancia de obtener dinero por medio de impuestos, donde los ingresos
tributarios en el pais representan el 78% de los ingresos del SPNF, y en un
(15.7%) los ingresos no tributarios, finalmente un 6.3% es por los superavits de

las empresas publicas no financieras y donaciones*4.

La mayor recaudacion tributaria del pais se hace por el impuesto al IVA,
éste recae en los bienes y servicios, tiene una amplia base tributaria, su tasa
general es del 13%, existe una Unica excepcion y es la tasa cero de las
exportaciones. La segunda recaudacién mas importante se realiza por el Impuesto
sobre la Renta (ISR), conformado por personas juridicas, la tasa asciende al 30%,
mientras que al afio 2008, la tasa era del 25%. Tiene un amplio marco de
exenciones (subjetivas) y exoneraciones (objetivas), y los incentivos fiscales; y se
compone también de personas fisicas, que tienen una tasa progresiva que va del
10 al 30%, es una tabla donde se encuentran las bases de las cantidades de

dinero a grabar como renta imponible®.

La Administracion tributaria Rn El Salvador, esta adscrita a la estructura
organizativa del Ministerio de Hacienda, tanto en materia administrativa y
presupuestaria, se compone de tres direcciones generales: Direccion General
Impuestos Internos, (DGII), dependiente del Ministerio de Hacienda (MH),
encargado de la recaudaciéon de los tributos de potestad del Gobierno Central, la
Direccion General de Aduanas (DGA), incluye los aranceles, el IVA sobre

Importaciones, los impuestos especificos sobre importaciones, y la Direccion

44 Fundacion Nacional Para el Desarrollo, (Funde), Seguridad Fiscal en El Salvador. 27.
45 Reformas fiscales en América Latina, El caso de El Salvador (2009-2012). 17.
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General de Tesoreria, ésta tiene bajo su responsabilidad la cobranza coactiva de

las deudas tributarias.

La recaudacion con todas las reformas a través de estos ultimos afios ha
ido en aumento, por ejemplo, en el afio 2010 la recaudacién fue del 8.3% y en el
afio 2011 13.5%. En el periodo 2009 -2014 los ingresos totales tuvieron un
incremento considerable, pasaron de $ 3,626.4 millones en el 2009 a $ 4,956.2
millones en el 2014, es un crecimiento acumulado de 36.7%, para ese periodo. La
recaudacion tributaria pas6 de $2,836.0 millones en 2009 a $3,989.0 millones en
2014, con un crecimiento acumulado del 40.7 %. En relacién con los rubros
especificos, la recaudacion del Impuesto al Valor Agregado, el Impuesto sobre la
Renta y los derechos arancelarios representan mas del 91.3% de la recaudacion
total*®.

En los primeros nueve meses de 2018 los ingresos tributarios crecieron un
6% por la captacion del impuesto sobre el valor agregado (IVA) (10,2%) vy el
impuesto sobre la renta (2,5%)%’. En el afio 2021 tomando en cuenta la situacion
de la pandemia COVID- 19, los ingresos tributarios y contribuciones reportados
por la Direccién General de Tesoreria del Ministerio de Hacienda al 31 de marzo,
ascendieron a $1,305.3 millones sumando $99.3 millones mas que las cifras
reportadas para el mismo periodo del 2020, que fueron $1,205.9 millones. Donde
las fuentes principales de ingreso fueron el Impuesto al Valor Agregado (IVA) con
$670.1 millones, con una variacion al alza de $85.3 millones; y el Impuesto sobre
la Renta, que presentd una recaudacion de $463.9 millones, cuya variacion fue de

$13.2 millones mas en relacién con cifras del mismo periodo del afio anterior4®.

Como se observa a través de las cifras que representan cada afio, la

contribucion en millones de délares no ha dejado de crecer desde el afio 2009, y

46 Ministerio de Hacienda, Marco Fiscal de Mediano Plazo, (2015-2025), (El Salvador: 2015). 21.
https://www.mh.gob.sv/wp-content/uploads/2020/11/700-DPEF-MN-2017-10002.pdf

47 Balance Preliminar de las Economias de América Latina y el Caribe, (El Salvador: 2018).
48 Ministerio de Hacienda, secretaria de Estado, https://www.mh.gob.sv/ingresos-tributarios-
superan-cifras-del-ano-pasado-por-mas-de-90-millones/
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han recaido de forma especial en el impuesto al IVA y en el Impuesto a la renta,
pero hay sectores como el comercio informal que no estan pagando renta y por no
estar inscritos al IVA, ellos pagan el impuesto de forma indirecta, como la
poblacién comudn. Pero es el caso que existen otros sectores como el profesional
gue tienen un control y se les impone una carga tributaria expedita, es decir, que
pagan tanto el impuesto directo como el impuesto indirecto. Situacion que deberia
de valorar el Ministerio de Hacienda a través de su politica fiscal.

1.5 Delito fiscal defraudacion, engafio a la hacienda publica.

El Diccionario de la Real Academia contempla como fraude tres aspectos:

Una accion contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona
contra quien se comete. Este concepto define la existencia de un engafo, y a la

vez un perjuicio en contra de la persona que se esta realizando.

Por otra parte, explica que es un acto tendente para eludir una disposicion
legal en perjuicio del Estado o de terceros. Es decir, que no se esta cumpliendo

con el mandato de ley.

Y en una tercera definicion que lo establece como de derecho, se afirma
gue es un delito que comete el encargado de vigilar la ejecucion de contratos
publicos, o de algunos privados, confabulandose con la representacion de los
intereses opuestos. Aca lo interesante es el término de confabulacién, que podria
definirse de que existe un acuerdo secreto contra algo o alguien, o ponerse de

acuerdo para emprender algun plan, generalmente ilicito, es un ocultamiento.

Dicha accién encierra una falsedad, o un engafio, una violacién a una
norma y un engafio ante un tercero, el Estado o un perjuicio a otra persona.
Situacion que perfectamente se enmarca, en una motivacion de las personas, un
deseo de engafar, un conocimiento técnico a desarrollar, y una situacién

planteada y planeada previamente por la persona para poder consumar su acto

28



gue va en detrimento de otro y en beneficio personal. Nos ubicamos en este caso

en una accion o acciones que lleva un complemento de acciones a realizar.

El Diccionario es especifico cuando se refiere al acto de defraudar, y su
significado es la “accién y efecto de defraudar, especialmente en el pago de
impuestos o contribuciones”. Aca se puede incorporar perfectamente el hecho del
engafo, de la ilicitud, del ocultamiento en beneficio propio, pero en relacién con el
no pago de impuestos o contribuciones, seria en detrimento de las arcas del
Estado y de la sociedad en general. En ese sentido nos estamos ubicando ya en
lo que conocemos como fraude fiscal, que puede ser 9a aminoracién de ingresos
que sufre la Hacienda Publica producida por la ocultacion de Rentas o Patrimonios

por parte de los contribuyentes™?.

Segun estudios la comisiéon de estos delitos se da en un mayor grado en el
contexto comercial y bajo el amparo de las mecénicas de los impuestos, donde se
identifica que los procesos iniciados por delitos fiscales en Espafia estan entre el
50% y 55%, correspondientes al IVA, y es aqui donde se encuentran los
principales grupos organizados de defraudacion®. Se afirma que se efectla la
defraudacion a través de las modalidades de Elusion de pago, obtencion indebida
de devoluciones fiscales y disfrute indebido de beneficios ficales, para nuestra

investigacion agregariamos la falta de registros para evadir los impuestos.

En esta situacidbn puede existir de forma considerable ganancias
patrimoniales que no se justifican en una declaracién, o en un registro, y por lo
tanto se saltan los controles que aplica el Estado, aqui existe un peligro ya no sélo
de evadir al fisco o de engafiar, sino que esos crecimientos patrimoniales o de
dinero facilmente podrian proceder de ilegalidades. Porque en el caso de estar
registrado y no se encuentra una justificacion patrimonial podriamos decir que ha

evadido en su declaracion porque tiene inconsistencia y por lo tanto ha ocultado

49 José Manuel Ferro Veiga, Aspectos Legales Sobre el Delito Fiscal, la Investigacion Patrimonial y
el Blanqueo de Capital: Radiografia de las tramas y de la Delincuencia Organizada Nacional y
Transnacional, (San Vicente, Alicante. ECU, 2012).6.

50 José Manuel Ferro Veiga, Aspectos Legales Sobre el Delito Fiscal.
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informacion en ese caso y de esa forma, legalmente debe de ir con el periodo de

declaracién identificado.

Hay obligaciones para los sujetos pasivos en el pago de la tributacién, las
principales y las accesorias, si se esta desarrollando una actividad comercial
registrado o no, la persona que lo hace tendria que estar por obligacion en un
registro tributario, en el caso del comercio informal, si es que quiere ejercerlo
tendrian que buscarse formas de censarlos y luego registrarlos, de esa forma se
ampliaria la carga tributaria, ademas de ello se cumpliria con deberes accesorios

gue se encuentran en la contabilidad, los registros y otros documentos.

Mercantilmente hablando se encuentran las sociedades y las personas
fisicas que actuan de forma individual, pero con la caracteristica que se dedican a
una actividad comercial y a su vez estan inscritas en un registro de comercio, ellos
tienen obligaciones por normas mercantiles, y se les controla por medio del
impuesto sobre la renta, también se les obliga a llevar libros, a realizar un balance,
etc., todo esto con la finalidad de poder estar en el mercado, y realizar acciones
gue los lleven a obtener ganancias. En el caso de los comerciantes informales el
registro podria realizarse con base al IVA, y acd es donde se explicaba en
parrafos anteriores la flexibilidad que se deberia de tener.

Agentes de retencion®l. En El Salvador es criticable tanto técnicamente
como por justicia retributiva el hecho que la mayoria de personas que estan
inscritas de manera formal para tributar compitan en el mercado con los que no lo
estan, y que podriamos hasta hablar de que existe una competencia desleal en
relacion a las utilidades y ganancias, ganancias que podrian ser mayores en los
gue no estan registrados, por el hecho de no declarar, situacion igual sucede en
las personas que trabajan en una empresa privada o en el sector publico un
sueldo que por ley se grave en la tributacion, y lo mismo podriamos decir de los

profesionales que estan obligados a declarar.

51 Cadigo Tributario, El Salvador, articulos 155 al 160.
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Las sanciones ante el incumplimiento de estas normas establecen que en
ningun caso las multas anteriores podran ser inferiores a novecientos ochenta
colones ¢980.00 ($ 112.00). Ademés de ello se puede incurrir en un delito y

sancion penal.

En relacion con los inscritos al IVA o agentes de retencion del IVA, se
realiza en la retencion del impuesto que corresponda, en actos u operaciones en
los que intervengan o cuando paguen o acrediten sumas. De no hacerlo existen
sanciones por el incumplimiento de la Obligacion de Retener, que en ningun caso
las multas anteriores podran ser inferiores a novecientos ochenta colones ¢
980.00 ($ 112.00).

1.5 Politica criminal: delincuencia econdmica, justicia penal,

responsabilidad penal.

Cuando se piensa en una politica criminal, es fundamental iniciar la
discusion con el concepto de seguridad, esto le da razon y contenido a cualquier
politica y a cualquier politica criminal que el Estado ponga en marcha, identifica el
¢cpara qué?, ¢el como?, ¢el cuando y por qué?, es decir, una politica es
planificada, es analizar la viabilidad de esta, e identificar y plasmar a quiénes va
dirigida, a quienes beneficiara, y ¢cuales seran los costos y beneficios? En un
concepto amplio de seguridad entendemos que ‘es el estado de circunstancias
econdémicos, social estable, en donde la comunidad se beneficia, de todo el
espectro de derechos y garantias contemplados en la Carta Magna, tratados
internacionales de derechos humanos, en un marco politico institucional dedicado

y capaz de salvaguardarlo™2,

Se define una seguridad objetiva, la cual se basa en los objetos de la
necesidad de seguridad relacionados al reconocimiento 0 no como derechos, el
subjetivo es el sentimiento difuso de los distintos individuos, aca se plasma el

sentimiento de los sujetos, la percepcion que se tiene. En esta ultima parte hay

52 Norberto R. Tavosnanska, Seguridad y Politica Criminal, (Buenos Aires, Argentina: Cathedra
Juridica, 2006). 30.
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una sensacion por parte de la sociedad, de que se puede sentir inseguro o seguro,
amenazado 0 no amenazado, y que por lo tanto exige al Estado una respuesta de
proteccion, y es aqui donde los Estados pueden comenzar a desarrollar politicas
que salvaguarden el derecho de la sociedad y el Estado mismo, pero bajo el
fundamento legal, constitucional, respetando principios, garantias, normas y

procesos.

La percepcion de la sociedad debe de ser muy bien manejada ante
cualquier politica y ante una politica criminal para echarla andar, evitando asi la
manipulacion de la informacion, y las respuestas a modo reflejo y estabilizador por
parte del Estado, es decir, lo que vulgarmente se conoce como los apaga fuegos,
esto sucede cuando solo existe reaccion por parte del Estado para contrarrestar

un problema sin ninguna organizacion o planificacion, ni objetivo.

La informacién puede ser tergiversada en el medio social dejando de lado
situaciones delicadas como las defraudaciones al Fisco, la delincuencia
econdémica, la injerencia del crimen organizado, etc., por lo tanto, estas politicas
deberan trabajarse desde una forma técnica especializada, porque conlleva
cambios estructurales un poco mas complejos, donde se necesitan mejores
herramientas para perseguir y distinguir estos delitos, son acciones y delitos que

tienen una magnitud fuerte en todo un pais, o region.

Los sistemas deberdan de prepararse para dar respuestas a estos
problemas o amenazas, la politica criminal en la definicién de Feuerbah, citado por
Mireille, expresa que es “el conjunto de métodos represivos con los que el Estado
reacciona contra el crimen”, tomando en cuenta solo el elemento represivo,
delimitdndolo al derecho penal, pero Mireille de forma provisional expresa que
debe de entenderse por politica criminal como el “conjunto de métodos con los

gue el cuerpo social organiza las respuestas al fendmeno criminal®3”

53 Mireille Del Mas-Marty, Modelos Actuales de Politica Criminal, (Madrid: Secretaria General
Técnica, Ministerio de Justicia, 1986). 19.
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El crimen se puede configurar en cada sociedad bajo multiples criterios,
por creencias religiosas, raciales, por aspectos politicos como, por ejemplo, el
asentamiento de mafias, redes de traficantes, asesinos profesionales, grupos
terroristas, fraudes econémicos, y financieros®. Como existe una relatividad de los
delitos en el tiempo y en el espacio, no hay que perder de vista, que algunas
figuras que se consideraban delitos en un momento determinado pudieran dejar
de estar en textos normativos, otros pudieran no estar en legislaciones anteriores,
ya sea porque la criminalidad se va fortaleciendo y esta obteniendo un mayor
conocimiento e instrumentos para delinquir de otras formas, es decir, es el
surgimiento para los sistemas perseguir los nuevos delitos. Las calificaciones
también van teniendo cambios en los sistemas, pueden agravarse, pueden surgir
normativas especiales, en ese sentido la vision criminal cambia acorde a los

contextos y problemas y exigencias que van surgiendo en la sociedad.

De esta forma el Estado va reforzando la seguridad, para proteger a las
personas, los sistemas legales, los procesos, y cambios sociales, porque siempre
existen nuevas orientaciones en relacion con una politica criminal, los objetivos
cambian, las respuestas cambian, el combate mismo a la criminalidad cambia

buscando siempre ser mas efectivos en el combate.

Las politicas criminales son aplicadas con fundamentos o corrientes
ideoldgicas, porgue es una forma de organizacion de la vida social, basada en la
facultad del poder garantizando la institucionalidad y el reparto de bienes, porque
de lo que se trata es de asegurar la cohesién y supervivencia de la sociedad,
llevando de esta forma la seguridad de las personas y bienes. Se habla de tres
ejes fundamentales, la libertad, igualdad y autoridad, donde la corriente igualitaria

se determina en dos ejes, igualdad y libertad o igualdad y autoridad®S.

En péarrafos anteriores se ha hablado de las conductas de las personas, de

la intencion y de las motivaciones que el sujeto realiza para alcanzar ciertos

54 |bid 20,21.
55 Del Mas-Marty, Modelos Actuales de Politica Criminal. 26.
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objetivos, y adquiere la capacidad de organizarse, de tecnificarse y asi obtener lo
que desea y busca, el caso del comerciante informal tiene todas estas
caracteristicas o elementos, ademas de ello su libertad la antepone en contra de la
norma porque realiza acciones de forma consciente para beneficiarse en
detrimento de la Hacienda Publica, en la corriente liberal se afirma que la libertad
da el sentido a la persona humana, pero la libertad debe estar en razén de la
norma, es como la base para la construccion de la legitimidad de la accién, ante
un sistema, ante el Estado, ante la sociedad, es decir, la libertad no es absoluta a

pesar de ser por naturaleza en el ser humano, pero la libertad tiene sus limites.

Al estar la libertad frente a la norma esto se convierte en el principio de
legalidad®®, lo importante de este principio es que Unicamente las leyes pueden
fijar las penas o sanciones que corresponden a un delito, y las normas
establecidas deben de estar previamente y ser formuladas por la institucion
correspondiente, es decir, respetando el derecho formal. Ideas que se plasman en
la individualidad de la persona, pero que luego también la sociedad comienza a
gestar su propio valor, a pesar de que es fundamental y la Gnica forma de respetar
la legalidad en cualquier rama del derecho, individualizar las acciones, también es
fundamental no dejar de lado a la sociedad cuando se realiza una politica criminal,
o cuando se tocan elementos del crimen, como una consideracién peligrosa para
la sociedad. Sumado a ello también se incorporan en estos analisis delitos
complejos, como el crimen organizado, que se compone de una serie de acciones

y elementos. La igualdad y autoridad es una relacién entre Estado.

Delito o crimen, se consideran actos desviados que representan un riesgo,
una peligrosidad, su comportamiento se da en un contexto determinado, para
contrarrestar estas acciones de amenaza el sistema politico y social de un pais,
elaboran respuestas, criterios y normas para proteger los bienes de la sociedad y
el Estado mismo, para una consecucion de la seguridad, y el establecimiento del
orden por medio de un control y una respuesta ante acciones de amenaza. Las

normas establecidas deben de llevar fundamentos de legitimidad, otra situacion

56 Del Mas-Marty, Modelos Actuales de Politica Criminal. 26.27.
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fundamental en la comprension del delito se tiene que en los procesos de
criminalizacion interviene el poder politico®’. Ese poder politico en su estructura
debe de tener legitimidad, es por ello por lo que entre el poder y el delito existe
una relacion fuerte, y es ahi donde interviene el derecho como sistema o
instrumento, medio o lenguaje, que produce mecanismos penales, crea sentidos y
realidades delictivas, detecta peligros reales y sugiere otros que sOlo son

hipotéticos o potenciales®s.

En algunos delitos econdmicos sus autores disponen de una buena
cantidad de recursos para ocultar las acciones, los bienes, y ocultarse ellos, y
cuando se trata de dinero obtenido por vias ilegitimas es dificil seguirle la pista
hasta que en un momento determinado se pierde porque se legitima en el sistema
econémico mismo, en el caso de los delitos relacionados a la hacienda publica,
también se les pierde de vista, el rastro se pierde. En el caso de delitos de
evasion de impuesto por el hecho de no estar registrados ante el fisco, son
acciones plenamente visibles, pero no se puede actuar de forma libre con la
norma, porque de esa forma se corre el riesgo de que esas acciones en un
momento determinado no estén criminalizadas, y muchas personas se benefician

de forma directa o indirectamente.

Por ejemplo, los delitos contra la estabilidad del sistema financiero, los
delitos fiscales, tienen muchos perjudicados, se dice que la mayoria de estos
delitos tienen la caracteristica de ser abstractos y difusos, aunque los que se
benefician de esos delitos son concretos y directos, esto dificulta su

criminalizacién y su denuncia.

El desarrollo en la organizacién social, en la politica y en los modelos ha
evolucionado en el tiempo en relacién a los sujetos que se dedican al crimen, a los

problemas de actitudes de las personas o aquellos que trasgreden la norma, por

57 Armando Fernandez Steinko, Delincuencia Finanzas y Globalizacién, (Madrid: Academia,
2013).16
58 Armando Fernandez Steinko, Delincuencia Finanzas y Globalizacién, (Madrid: Academia, 2013).
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ello los sistemas relacionados al castigo a la sancién ante visiones penales ha
sufrido cambios para garantizar los derechos de las personas involucradas en
estos actos y para tener una mayor objetividad al momento de imponer un castigo
0 sancion, de una venganza privada, divina, publica, a un periodo humanitario y
luego cientifica, que se desarrollan estas visiones o paradigmas en las diferentes
escuelas penales, y sistemas que van desde lo inquisitivo a un sistema acusatorio
0 uno mixto, y es acad donde se analizan como fundamentos los Estados de
derecho, como un ente politico que ha evolucionado a través del tiempo. La idea
del Estado de derecho aparece en el siglo XIX, en la mente del jurista europeo
Diego Valdés, en concordancia con Immanuel Kant y Humboldt, y fueron los
alemanes Welker, Aretin y Mohl, atribuyeron a ese concepto la caracteristica de
“Estado de la razén, entendimiento, racionalidad politica>®.”

Son elementos fundamentales para la consecucion de la justicia penal, la
existencia de una norma preestablecida, la existencia de tribunales o juzgados
para el cometimiento de los delitos, el respeto constitucional de los principios, y
garantias del derecho, el respeto de los principios procesales fundamentados en la
carta magna y leyes secundarias, son elementos que garantizan la justicia penal, y
la persecuciéon penal se realiza con base a pruebas pertinentes y cientificas para
determinar una responsabilidad penal. Todo este sistema se tiene como garantia

para proteger los derechos de aquellas personas que se les atribuye un delito.

1.5.1 Problemas de criminalidad organizada.

La criminologia ademas de estudiar los delitos individuales también
estudia los delitos colectivos, en la sociedad, son diversos enfoques
metodoldgicos que estudian el fendmeno de la criminalidad, se aborda como un
fendbmeno social, pero su objeto aborda temas como el delincuente, el delito, la
politica criminal, los procesos de criminalizacion, el control social entre algunos®.

Facilita la politica criminal en su contexto analitico, contrasta las decisiones

59 Alfonso Velasquez Estrada, Nuevo Sistema de Justicia Penal Para México, (México: Senado de
la Republica de México, 2009). 12.
60 Julian Lopez Mufioz, Criminalidad Organizada Aspectos Juridicos y Criminologicos, (Madrid:
Dykinson, 2015). 22.

36



politicas con la eficacia en los elementos de juicio y organizativos para perseguir el
delito y valorar si esas medidas adoptadas objetivamente han sido exitosas. Para
el profesor Serrano Gomez citado por Julian Lépez®:, el objeto de la criminologia
es “el estudio de las formas reales y la lucha contra el delito”. Una forma real del
perfeccionamiento en la comision del delito, del impulso, del estudio, de la
ejecucion, del hecho que a veces incluye multiplicidad de tipos de las

organizaciones criminales.

La criminalidad organizada conquista el poder, por medio de ello se
establece, es una estructura muy bien organizada y jerarquizada, tiene elementos
interrelacionados que facilitan las actividades delictivas, tiene a sus O6rdenes
personas en diferentes niveles de la organizacion, donde se les confia acciones
criminales a realizar, pero tienen la caracteristica de que esos delitos se realizan a

través de una serie de acciones en cadena donde las personas se involucran.

Se afirma que el crimen organizado esta asociado a dos tipos de bienes, a
la proteccion y venta de otros bienes y servicios ilegales, son acciones que van
mas alla del enriquecimiento ilicito, porque se trata de infiltrar en el ambito politico,
econOmico, social, con la finalidad de controlar esos poderes. Estos grupos
también se les conocen como acciones que llevan al delito de “cuello blanco”,
porque no es cualquier delincuencia, estdn muy bien organizados, tienen un
sistema para delinquir, no lo hacen solos, y tienen el elemento de poder. Por sus
caracteristicas se afirma que el concepto de cuello blanco opera para personas de
clase superiores®?, porque tienen la facilidad de no ser descubiertas, arrestadas o
condenadas, y forman parte de las mafias, es decir, ellos s6lo mueven los hilos, al

estilo de las marionetas, o como el que mueve las piezas de un ajedrez.

Con el tiempo esta idea fue teniendo menos presencia, y se pasa de una
postura criminoldgica de delito de cuello blanco a la criminalidad organizada, y

luego se pasa a otra categoria como son las asociaciones criminales, la cual

61 Lopez Mufioz Criminalidad Organizada Aspectos Juridicos y Criminologicos,22.
62 |bid, 23
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estaba reservada a las asociaciones terroristas, para llevar a la eficacia en la
persecucion de estos delitos es necesario que existan herramientas que faciliten
las investigaciones a investigadores y fiscales, y se prepare a los jueces. Benson
M. L. citado por Julian Lépez afirma que no seran delitos de cuello blanco, las
infracciones en materia de impuestos sobre la renta ni el fraude fiscal. Es una idea
acertada, con la cual se estéa de acuerdo. Esas acciones de enfocar los delitos a la
hacienda puablica no podrian enmarcarse en delitos de crimen organizado, pero Si
es cierto que el crimen organizado si pudiera realizar delitos contra la hacienda
publica, por medio de grupos de fachadas, que perfectamente podrian estar en el

comercio informal.

Porque estos grupos criminales se infiltran en todas las areas, en todos los
sectores, en el Estado mismo podrian filtrarse, en la estructura econémica y la
sociedad. Entonces el peligro es ese, la relacion que en un momento determinado
y por el poco control que se tiene pueda infiltrar a grupos de criminalidad en el
comercio informal, donde se trafique con bienes, o personas. Y ademas de ello por
traficar ilegalmente con bienes el fisco deja de obtener sus impuestos. Porque la
delincuencia organizada coexiste con los mercados legitimos, y el crimen

organizado explota los negocios ilegales.

Son varios elementos que distinguen a estos grupos, por ejemplo, existen
colaboraciones de dos o mas personas, cada una de ellas tiene funciones
especificas asignadas, es un periodo prolongado e indefinido, existen recursos de
disciplina y control, se recurre a estructuras comerciales o de negocios, entre
otros. Estas organizaciones ya no se estan penalizando como una extralimitacion
al derecho de asociacion, sino como asociaciones criminales organizadas, o
delincuentes muy bien especializados porque manejan y mantienen una técnica de
comportamiento en lo que realizan, son profesionales, y un dato importante es que
atentan contra el orden publico®3, por ello atentan contra la propia democracia, la

cual tienen a desestabilizar.

63 |bid. 43.
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1.6 Criminalidad econémica, delitos tributarios y seguridad social.

Existe una corriente anglosajona que conceptualiza la informalidad en el
conjunto de actividades econdmicas, son actividades que se realizan licitamente,
sin embargo, las transacciones no son contabilizadas en las cuentas nacionales,
porque dichas actividades no estan en los registros formales, y se escapan de
forma total o parcialmente a los controles del Estado. La corriente anglosajona en

su definiciéon no contempla las actividades ilicitas®.

En muchas ocasiones el mercado en diferentes paises del mundo ofrece
ciertas condiciones favorables para la realizacion de acciones criminales, hay una
abundancia de mano de obra, por ejemplo, el cobro de extorsiones, el trafico de
droga, trafico de bienes ilegales es funcional para estos sectores. Dando
oportunidades a estructuras delincuenciales que se filtren en el mercado,
detectando oportunidades de negocios. Para negociar de esta forma existen redes
de relaciones, procesos en el cual operan, la comercializacion, incluso cadenas de

produccién.

Dentro del funcionamiento de los mercados informales, la parte de los
ilicitos, son manejados por personas 0 estructuras criminales, que tienen
contactos, que trabajan a base de redes, cuentan con un reconocimiento y
confianza para hacer enlaces, para celebrar acuerdos, incluso para mediar ante
algun problema. Son sujetos que cuentan con una posicion privilegiada,
manejando contactos, informacién, poniendo medios materiales a su disposicion,
manejan informacion clave, en algunas ocasiones garantizan, proteccion politica,

operativa y judicial®®.

64 David Francisco Camargo Hernandez, Actividades Econémicas Informales y Tributacion,
(Colombia, 2012).11

& Ariel Fernando Avila Martinez y Bernardo Pérez Salazar, Mercados de Criminalidad en Bogota,
(Bogoté: Secretaria de Gobierno y Corporacion Nuevo Arco Iris, 2011). 51-52.
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Con la capacidad que tienen pueden articular y coordinar operaciones de
mercancias de forma continuada, en el funcionamiento normal de los mercados,
todos estos mecanismos de actividades criminales se mezclan con mucha
facilidad en los mercados informales, reproduciéndose, extendiéndose,
permanecen y se consolidan, buscando el lucro econdmico, de forma racional. Se
plantea la hipétesis que las estructuras criminales no se lucran por medio del uso
de la violencia, pero si la utilizan como mecanismos de regulacion en actividades
ilegales, y las economias tanto legales como ilegales en un determinado momento
no son antagodnicas sino complementarias, la ausencia de indicadores de

criminalidad o violencia no garantiza la no existencia de estructuras criminales®®.

En El Salvador se afirma que existe una relacion de interseccion entre el
crimen organizado, la delincuencia comun y las maras, puede haber distribucion
de droga y proteccién en determinados territorios, como en el mercado informal,
en las calles donde existe un comercio desordenado y sin registro, lleno de
actividades delictivas, se encuentran también las extorsiones como un mercado
ilegal®’. Estas son acciones que se podrian mantener en un determinado momento
en el mercado informal, realizando actividades delictivas que generen lucro
econdémico, encontrando estabilidad en un crecimiento econémico desordenado y
aprovechandose del poco control por las autoridades, y estableciéndose el crimen

como grupos de fachada, o utilizando la ultima cadena del crimen.

1.6.1 Defraudacién o evasion, seguridad social desde el orden

econdmico informal.

En las economias desarrolladas aquellos sectores que no se encuentran
registrados por Hacienda se considera una economia subterranea o economia

escondida, refiriéndose a generalmente a las actividades ilegales y otras que no

66 Mercados de Criminalidad en Bogota, (Bogota: Secretaria de Gobierno y Corporacion Nuevo
Arco lIris, 2011).

67 Jaime Martinez Ventura, Maras en El Salvador y su relacion con el crimen organizado
transnacional, Friedrich Eberto Stiftung, (El Salvador: 2010). 6.
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se encuentran registradas en la contabilidad nacional. En el mercado informal se
realizan actividades que generan ingresos, pero al no estar reguladas por el
Estado, el dinero no llega a las arcas y se produce la evasion fiscal.

En El Salvador esta clase de comercio ha tenido un alto crecimiento a
través del tiempo, lo que ha provocado, un alto nivel de delincuencia. Esto genera
constante cambio, procesos de capitalizacion de este sector, inclinado a minimizar
costos de inversion, a optimizar recursos y a reducir, la mano de obra, con el fin de
garantizar la obtencién de la ganancia y la expansion del capital. Esto va
generando un contexto de estabilidad, que va adquiriendo fuerzas y tamanio, y
poco a poco se genera un proceso de informatizaciéon econémica, implantando en

un sector de la economia como mecanismos de subsistencia y de ocupacion.

Al momento de conceptualizar la informalidad, se habla de una inequitativa
distribucién de la riqueza, de una legislacion laboral que no beneficia la generacion
de empleo, de igual forma se reconoce la existencia de salarios bajos, de esa
forma se desmejora el tejido social de la poblacion, y crece el sector informal.
Ramirez y Guevara citado por Maryi Durani y otros afirma que ‘“conjunto de
empresas que funcionan por fuera de las actividades econdémicas sujetas a la
regulacion en materia tributaria, laboral y en muchos casos al margen de la

legalidad vigente 8,

Schneider y Ense citado por Maryi afirma que “la economia subterranea
incluye el ingreso no reportado proveniente de la produccion legal de bienes y
servicios, monetarios 0 no monetarios, que pueden clasificarse de ingresos de
trabajo negro o clandestino™®, pero se afirma que la economia subterranea en
Colombia importa porque se ve reflejada en la economia del narcotréfico, la
economia informal, la cual es evasora de la legislacién fiscal y laboral. En la fiscal
se aplican las acciones de evasion, o defraudacion, y en lo laboral de faltar a la

proteccion y responsabilidad social, en el sentido de desproteger a las personas

68 Maryi Yurani Olarte Duefias y otros, Comercio Informal callejero, (Colombia: Un Insumo para
Politicas Pudblicas, 2020). 32-33.
69 Duefias Comercio Informal callejero, 34.
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que trabajan bajo la orden de otras personas que forman parte del comercio
informal. No existe una garantia de pago a prestaciones sociales como el pago a
AFP, el pago al Instituto Salvadorefio del seguro Social, que son establecidos por

ley.

Por un lado, se violenta el pago por ley a los tributos por el hecho de no
estar registrados y se cometen delitos a la hacienda publica como la evasion fiscal
o la defraudacion al fisco y por el otro se incumple la responsabilidad social
obligatoria por ley a las personas que trabajan para este sector. La proteccion
social son principios de derechos en el trabajo, para un empleo productivo. Portes
y Haller citados por Maryi concibe la economia subterranea como: Economia
ilegal, economia no declarada, economia no registrada, y economia informal®.
Otra situacién que se observa en la falta de seguridad social son trabajar horas
extras sin ser reconocidas, carencia de proteccion legal cuando existe un impago
de sueldo, cuando existe despido sin previo aviso, la usencia de beneficios
laborales como las pensiones. Ademas de existir precarias condiciones para el
trabajo.

70 Duefias Comercio Informal callejero, 35.
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CAPITULO L.

EVASION DE IMPUESTOS EN EL AMBITO DEL COMERCIO INFORMAL EN EL
SALVADOR

Sumario:

2. El comercio informal ante las economias y mercado en un Estado de
Derecho. 2.1 Clasificacion de los impuestos o tributos. 2.1.1. Sujeto activo,
pasivo 2.2. Actividades econdmicas informales y su incidencia en Ila
tributacion. 2.3 Defraudacion y evasion de impuestos del comercio informal.
2.4. Legislacion Penal ante la evasion de impuestos del sector informal. 2.4.1.

Delitos contra la hacienda publica y seguridad social.

Resumen:

Los sistemas economicos en un Estado de Derecho tratan de darle
solucién a tres problemas fundamentales, a) la cantidad de los bienes y servicios a
producir, b) el cdbmo y el qué producir, con qué técnicas y quiénes produciran, y c)
la distribucion de los bienes y servicios producidos. Es aqui donde interviene y
existe una relacion del mercado y el poder puablico, éste ultimo regula y ordena el
mercado a través de la creacion del orden normativo y la exigencia de su

cumplimiento como normas de derecho.

2. El Comercio Informal ante las Economias y Mercado en un Estado

de Derecho.

Los sistemas econdmicos en un Estado de Derecho tratan de darle
solucion a tres problemas fundamentales, a) la cantidad de los bienes y servicios a
producir, b) el como y el qué producir, con qué técnicas y quiénes produciran, y c)
la distribuciéon de los bienes y servicios producidos’®. Es aqui donde interviene y

existe una relacion del mercado y el poder publico, éste ultimo regula y ordena el

71 Jaime Abella Santamaria, La ordenacién Juridica de la Actividad Econémica, (Madrid: Dykinson,
2003), 21.
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mercado a través de la creacion del orden normativo y la exigencia de su

cumplimiento como normas de derecho.

El derecho condiciona las actividades, condiciona las actuaciones de los
agentes econdmicos, en base a instrumentos juridicos, esto implica identificar y
conocer los beneficios y costos que puede llegar a tener el Estado sobre las
actividades econdmicas. Estas regulaciones juridicas se realizan a la comunidad
con la finalidad de crear y mantener un contexto, fundamentado en los principios

de justicia, a través de normas o estructuras normativas.

Otro elemento que fundamenta un sistema normativo es el de la
seguridad, dada la complejidad que va tomando dia con dia los movimientos o
agentes econdémicos en la sociedad, se vuelve esencial desarrollar sistemas que
se adapten a nuevos retos del mercado. Se establece que “la seguridad juridica va
mas alla del mantenimiento del orden y la paz social”’?, porque ésta ademas
produce certeza, confianza, estabilidad de las leyes, y permite prever el contexto

juridico y su horizonte, en relacion con las acciones de las personas.

El mercado son espacios virtuales y fisicos hoy en dia, donde se dan
transacciones entre compradores y vendedores, donde hay obligaciones para con
el Estado en situaciones de impuestos, y se observa el mercado como un
“‘instrumento de planificacién econémica que de forma espontanea logra coordinar
las expectativas de las empresas y de los consumidores”. Esta idea conlleva a la
libertad econdémica regido por la oferta y la demanda, en un intercambio de

servicios, bienes, de recursos.

Por ello han existo y se han desarrollado a través del tiempo diferentes
sistemas de mercado, donde el derecho ha tenido que normarlos, sin dejar de
tomar en cuenta la realidad de las sociedades, las naciones o paises, y hoy en dia

lo que conocemos como mercados regionales, o mundiales. Se tiene el sistema de

2 |bid.
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economia centralizada, economia libre de mercado, economia mixta o economia

social de mercado.

En cualquiera de los sistemas econdmicos el derecho tiene sus funciones,
se tiene a) el derecho como fundamento y garantia de la actividad econémica y del
mercado, b) el derecho como corrector de los fallos del mercado, y c) el derecho
como protector de equilibrio de intereses’s.

Para el desarrollo de una economia de mercado se tiene el fundamento de
un sistema social y politico, desarrollado en una libertad y en un estado de
derecho, lo que se busca con el estado de derecho es generar una seguridad
juridica, el mercado debe de funcionar en base a ello, de lo contrario se estarian
generado problemas que pudieran afectar a los Estados y la sociedad. Se
escaparian al derecho aquellas conductas previsibles que pudieran enmarcarse
fuera de la ley, y se acercaran a actividades de criminalidad socavando el orden y
la seguridad.

En este sentido toda conducta debe de ser previsible, prevista por el
derecho, las normas se imponen porque existe un orden, un sistema, y no puede
existir ningn comportamiento arbitrario ni por parte del Estado ni por particulares
gue se mueven en el mercado. Porque el dafio puede provenir de los que utilizan
el mercado en contra del poder publico, afectando a su vez un bienestar social, y
deteriorando el estado de derecho, pero también las normas deben de estar claras
para que el poder del Estado no traspase o violente los derechos de cualquier

persona que se dedica al mercado.

A su vez las normas preestablecidas fortalecen a los estados porque se
les da instrumentos que en un momento determinado ayudaran a la persecucion
de cualquier accion que atente contra el derecho o el orden legal y constitucional.
Principios elementales como la libertad, la justicia, la igualdad, la seguridad

juridica deben de resguardar los mercados competitivos.

73 Jaime Abella Santamaria, La ordenacion Juridica de la Actividad Economica, (Madrid: Dykinson,
2003)
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Y las instituciones deben de fortalecerse ante las economias y los
mercados en base al respeto de los contratos, la propiedad privada, la libertad de
empresa y el cumplimiento de las obligaciones fiscales de particulares ante el
Estado, y el fortalecimiento que se debe de tener en el sector judicial, esto
enmarca la normativa penal econémica y administrativa penal econémica en el

caso que nos ocupa.

Las economias y los mercados estdn basados en principios, garantias y
legalidad, y por lo tanto deben de estar protegidas por el derecho, el sector
econdémico formal esta dentro del respeto a la institucionalidad de las actividades
gue se generan en el mercado, el respeto a los contratos a las empresas, a la
propiedad privada, ellos estan bajo el establecimiento y orden de sanciones,
administrativas y penales, aquellos delitos contra la economia, contra el mercado,
contra la propiedad, como la alteracién de precios, defraudaciones, evasiones de

impuestos.

Situaciones que llevan a accionar la administracién de justicia, juzgados,
tribunales, ministerio publico, administracion tributaria, y acd se toma muy en
cuenta la fortaleza de las instituciones publicas, ya en base a ello puede existir un
desarrollo de los sistemas y de la sociedad.

El mercado hoy en dia tiene caracteristicas estipuladas por el modelo que
se mantiene y desarrolla, donde encontramos la liberalizacion econdmica,
especificamente aca se encuentra la desregularizacion y las privatizaciones. Estos
procesos afectan el papel que realiza el estado en la economia, el mercado toma
elementos centrales que sirve de motor e impulso a las actividades como la
competencia y eficiencia de los mercados, influye ademas en el poco control que
tienen los estados la parte de los mercados internacionales, y los movimientos

economicos que se realizan en base a la tecnologia y digitalizacion.

A pesar de esta realidad los estados trabajan por impulsar y mantener
garantizando la competencia, asegurando y velando por el principio de igualdad de
oportunidades y la legalidad de las actividades econdmicas. La economia informal
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en El Salvador afecta el crecimiento y el desarrollo econémico sustentado en un

mercado econdmico formal estructurado, legalizado y en un desarrollo social.

A esta situacion es acertado retomar las ideas que planteaba la escuela
de pensamiento legalista, donde afirmaban que el sector informal estaba integrado
por microempresarios, cuya finalidad es evitar los costos y las obligaciones del
registro formal. En este sentido los impulsores de esta escuela han promovido los
derechos de propiedad como medio para convertir el capital informal en capital

real’.

Situacion que trae dificultades desde el momento de que este sector
informal se encuentra fuera de la regulacion estatal, por lo tanto como existe la
falla de una regulacion explicita, ellos a pesar de que trabajan con capital,
compiten en el mercado, se auxilian del entorno y contexto econémico, no paga
impuestos ni cumplen con las reglas establecidas por el Estado, ademas se
incumple con la seguridad juridica, y con el bienestar social, ya que el ingreso por
medio de los impuestos, es de donde se alimenta el Estado para proporcionar

bienes y servicios a la poblacion.

El sector informal también da paso a la vulneracién de derechos para con
terceros desde el momento mismo de que las personas contratadas por estos
sectores cuando estan bajo la figura de empleados, no se les pagan sus derechos
sociales, como seguros y otras prestaciones laborales. En este mismo sector se
pueden generar acciones que violan derechos de propiedad intelectual’, como
por ejemplo la copia de productos en el mercado, falsificaciébn y produccion de
productos, y trafico ilicito de productos de dudosa procedencia, que en un
momento determinado puede lesionar la salud de los ciudadanos como es el caso

de la alteracion o falsificacidon de los medicamentos

7 Antonia Nufiez Castrejon, Carlos Gomez Chifias, Controversia y debate actual sobre el sector
informal, Analisis Econémico XXIII, Redalyc, n° 54 (2008): 131-155,.
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41311483007.

75 European Commission, Commission Staff Working Document, Counterfeit and Piracy Watch List,
2018. https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2018/december/tradoc 157564.pdf
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La falta de regulacion estatal, al sector informal genera un incumplimiento
en el pago de impuestos, contribuyendo con ello a una alteracion al estado de
derecho, y violentando principios de igualdad vy justicia en relaciéon a los que no
contribuyen como lo es el sector informal, frente a los que si contribuyen que es el
sector formal, asi se incumplen las reglas establecidas por los Estados, porque
dependera de los ingresos que obtenga el Estado por parte de los impuestos para
ofrecer bienes y servicios publicos a la poblacion en general, y es aca donde se
tiene el problema de equilibrio, porque el sector informal, crece de forma veloz y

los ingresos al Estado se ven disminuidos.

En un Estado de derecho esto trae como consecuencia bajos niveles de
seguridad juridica por parte de los que compiten en el mercado dentro del marco
legal, frente a aquellos que se aprovechan de estos sectores informales para
incumplir con sus obligaciones, de igual forma el bienestar a la poblacion

disminuye.

Diferentes teorias han planteado desde la idea del impacto social y
ocupacional de las crisis econdmica, donde ubican la figura del subempleo y el
trabajo informal’®, esto como un justificante para aquellos tedricos que ven el
problema desde la parte econémica social, es decir, la responsabilidad de los
sistemas econdémicos especialmente el de libre mercado y la falta de proteccion y
garantia de los estados en relacion a las pocas oportunidades que tienen los

pueblos y la poca inversion y desarrollo por parte de los estados.

Pero es importante no perder de vista que la informalidad sirve como
refugio’” de aquellos que no quieren comprometerse con el derecho ni con la
sociedad, en el sentido del pago de tributos que corresponden a cualquier
ciudadano del mundo. Este autor sigue afirmando que el sector informal se mueve

en actividades economicas extralegales, pero que estan incluidas actividades de

76 Antonia Nufiez Castrejon, Carlos Gémez Chifias, Controversia y debate actual sobre el sector

informal, Analisis Econdmico XX1I, Redalyc, n° 54 (2008): 131-155,.
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41311483007.
7 |bid.
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produccion mercantil, el comercio y la produccion de subsistencia directa; en este
sentido se identifica por las actividades y no por los individuos, define también a
este sector informal como clandestino y por lo tanto hay una persecucion por parte
del Estado, y adopta como criterio fundamental su caracter no regulado por las
normas del Estado.

La definicidn de estructura y funcionalidad nos lleva a la idea del sistema,
dentro de este sistema se encuentra la estructura legal, econémica, social, la
fiscalizacion, cumpliendo una funcién cuyas competencias son establecidas en el
estado de derecho, en este sentido la corriente neoestructuralista, afirma que el
sector informal, tiene sus caracteristicas particulares’®, pero por su
heterogeneidad esta fuera de los limites de la institucionalidad, y este sector no
cumple con los requisitos legales de registros tributarios y fiscales.

Esta teoria explica, que el no cumplimiento de la norma por parte del
sector informal no es resultado de sus causas, sino que es el resultado de operar

informalmente, no es la incapacidad real de darle cumplimiento a la norma.

El sector informal desde la nueva economia institucional propone una
taxonomia, ubicando el universo en el cual se mueven aquellas actividades
econOmicas, evadiendo las normas institucionales, y se le conoce con el término
de economias subterrdneas’®. Encajan en este planteamiento una serie de
actividades que violan las normas institucionales, dentro de las que se encuentran,
las normas penales, econdmicas penales, las normas tributarias, las normas de
competencia, las normas de proteccion a los derechos de autor, las normas

tributarias, entre otras.

Esta situacion deja ver el problema de forma universal, con todas sus

dimensiones, que se han ido observando a través de los afios, estudiando e

78 Es un sector con la escasa o nula dotacion de capital fisico y humano; actividades productivas
de tamafio reducido y poco tecnificadas; limitada division del trabajo y reducida diferenciacién en la
propiedad de los medios de produccion; actividades concentradas en mercados de facil acceso.

7 Alejandro Portes, William Haller, “La economia informal”, Politicas Sociales, Division de
Desarrollo Social, (Santiago de Chile, noviembre de 2004, Naciones Unidas), 992.
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investigando, en la parte social, se tienen a las personas que trabajan para estos
negocios, a agentes econdémicos, donde no se tienen beneficios sociales, no hay
registros ni respeto a las normas, no se respeta el salario minimo, por lo tanto hay
una inseguridad laboral muy marcada, las zonas de riesgos no se contemplan, la
higiene no se respeta, y se tiene también por la falta de registros, una
administracion que podria estar basada en fraudes fiscales y, actividades

criminales.

Ante ello el estado tiene un grave problema, el enfrentar estas situaciones
le hacen gastar o invertir, un mayor fortalecimiento institucional, en las funciones,
organizaciones, en lo normativo, pero también existe una pérdida econémica por
parte del estado, pérdidas exponenciales de billones de ddélares a nivel mundial,
una amplitud en la inseguridad juridica, y un crecimiento econdémico desordenado,

gue muchas veces pueden generar crimen.

Dada la complejidad del problema, los actores son claves, las bases o
espacios donde se mueven son fundamentales para mantenerse, por ello surge la
idea de gue existe una responsabilidad en todos los actores, y el estado mismo es
el responsable de facilitar muchas veces estas actividades, porque se ve en la
misma estructura, no se pierde, en este sentido surge la interrogante no sélo de
gue si se tiene o0 no capacidad, sino mas que todo si se tiene la voluntad por parte

de los estados para poder contrarrestar este problema.

Esa cantidad de actividades econdmicas, la proliferacion que existe y cada
dia va aumentando, las relaciones entre el sector informal con el formal, la
existencia de transacciones en el mercado entre ambos, en una estructura
heterogénea®, compleja de diversas situaciones y actividades, hace pensar que

no existe voluntad.

80 Portes, Haller, “La economia informal”, Politicas Sociales, Division de Desarrollo Social, 992.
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2.1. Clasificaciéon de los impuestos o tributos.

En El Salvador se tiene la clasificacion de los tributos en, impuestos, tasas
y contribuciones especiales, haciendo una trilogia®', es de hacer notar que los
conceptos de tributos e impuestos son categorias diferentes, y seguin nuestra
normativa los impuestos estan incluidos en una categoria mas amplia que son los
tributos, cuando se habla de tributo este esta referido a la administracion de forma
amplia®?,a un sistema de recaudacion, cuya estructura tiene por objetivo el obtener

recursos para el cumplimiento de los fines del Estado.

Sobre esta misma idea, la jurisprudencia espafiola afirma que, desde la
perspectiva constitucional, los tributos “son prestaciones patrimoniales coactivas
gue se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos®. Esto es fundamentado en

base al articulo 31 de la Constitucién Espafiola®*.

La amplitud que tiene el concepto de tributo desde la perspectiva
constitucional no se limita a un impuesto tributario®, a un dinero que vaya
directamente al fisco, sino que se extiende a una obligacion de ayudar al Estado
en el “sostenimiento de los gastos publicos”, esta idea radica en que existe una
obligacion por parte de los empresarios de tributar para los trabajadores en ciertas
condiciones legales, son condiciones que recoge el Decreto-ley, en donde la
naturaleza tributaria de dicha prestacion patrimonial debe descartarse a radicar,
porque son los trabajadores -y no los entes publicos- los destinatarios de los

pagos que los empresarios deben satisfacer. Enmarca una obligacién social.

Algunos doctrinarios dividen para su estudio los tributos bajo tres

caracteristicas esenciales, dentro de las cuales se tienen a) son debidos a un ente

81Cadigo Tributario de El Salvador, articulo 12.
82 Codigo Tributario de El Salvador articulo 11.
8Tribunal Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: BOE-T-1997-25322
(Espafia, Tribunal Constitucional, 1997).
84 Constitucion Espafiola (Espafia, Cortes Generales, 1978), articulo 3.
85 Constitucion Espafiola, articulo 133.
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publico; b) tienen su fundamento en el poder de imperium del Estado; y c) son
establecidos con la finalidad de procurar los medios para cubrir las necesidades

financieras del mismo?.

Ante estas ideas se tiene que, I. los tributos sélo pueden ser exigidos por
una entidad publica, teniendo como base la competencia atribuida, y son ingresos
de caracter publico que estan regidos, por el Derecho Publico. Il. Tienen un
caracter obligatorio, coactivo, se explica que son obligaciones que surgen
independientemente de la voluntad del deudor, surgen por ministerio de la Ley, y

previamente se realiza el presupuesto contemplado por ella.

La norma establecida es la que fija, que realizados los hechos que ella
contempla de forma abstracta, surja esa obligacién de dar. Ante ello se vislumbran
dos consecuencias, la primera es, que la Ley es la que determina los hechos se
lleva al mundo de la realidad y ahi nace la obligacién de pagar, disponiendo el
Estado de una estructura comun, basado en un ordenamiento Tributario
denominado como hecho imponible. La segunda es referida al principio de
legalidad, en el sentido de que soélo la Ley, es la que puede obligar a un sujeto a
realizar prestaciones pecuniarias que tienen un caracter coactivo a favor de un

ente publico.

Se tiene la condiciébn de que el tributo es una prestacion pecuniaria,
fundamentada en la obligacibn de entregar una suma de dinero a una
Administracion publica. La finalidad del tributo es llevar recursos al ente publico,

para cumplir las finalidades que le son propias?’.

La constituciéon de El Salvador no contiene la definicidon de tributo, contiene

de forma general el concepto de estructura, de organizacion y funcionalidad,

8 Miguel Angel Collado Yurrita, Gracia Maria Luchena Mozo y otros, “Derecho Financiero y
Tributario. Parte General”, (Barcelona, Espafa, 2013). 7.

87 Ibidem, Miguel Angel Collado Yurrita, Gracia Maria Luchena Mozo y otros, “Derecho Financiero y
Tributario. Parte General’.
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cuando se refiere normativamente a la “hacienda publica”®, haciendo referencia a
la totalidad de los haberes del estado, dentro de los ingresos se encuentran los

tributos que son los impuestos, tasas y demas contribuciones.

El Cédigo Tributario de El Salvador define el concepto de tributo®, son
obligaciones que establece el Estado en el ejercicio de su poder, para el
cumplimiento de sus fines. El Reglamento de Aplicacion del Codigo Tributario de
El Salvador, hace una clasificacion interesante y define el término de tributos
internos®, tal como lo contempla el cédigo tributario®!, la respuesta esta en el
ambito de aplicacidon, porque existen relaciones tributarias en legislaciones

aduaneras y municipales®?.

Sobre el concepto de impuestos®, éste contiene el hecho generador, es
donde recae el gravamen, y esta constituido por negocios, actos o hechos de
naturaleza juridica o econémica. Se conoce como la figura mas importante de los
ingresos de Derecho Publico, se afirma también que es la especie mas amplia de
los tributos, nuestra legislacion contempla que el impuesto es un tributo exigido sin

contraprestacion.

Aqui cobra importancia el hecho generador en relacién a las formas como
es el caso de la renta que se impone a los agentes econémicos, es un ingreso de
libre disposiciobn del contribuyente, pero es susceptible de ser objeto de
imposicion. Ademas de ello hay casos de posesion de patrimonios, o casos de
ingresos econdmicos, donde existe una afectacion en el destino de la renta, y todo

lo que se obtiene ya sea en bienes o dinero forma parte de un patrimonio en la

88 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
1983), articulo 223..

89 Cadigo Tributario de El Salvador, articulo 11.

% Reglamento de Aplicacién del Codigo Tributario de El Salvador, (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2001), articulo 2.

91 Cédigo Tributario de El Salvador, articulo 1.
92 Codigo Tributario de El Salvador,articulo 2.
93 Caodigo Tributario de El Salvador,articulo 13.
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medida que los ingresos obtenidos son empleados para adquirir bienes de capital.

Ya sea persona natural o juridica.

Y existe una clasificacion de los impuestos en funcién del traslado de la
carga tributaria, como son los impuestos directos, donde se afecta a una persona
en particular, por ser la autora de un determinado hecho imponible, sin la
intervencion de terceros, estos son conocidos como la imposicién a la renta e
imposicion al patrimonio®. El articulo 15 del Reglamento engloba en su inciso
segundo el Impuesto sobre la Renta e Impuesto a la Transferencia de Bienes
Raices®. El Cédigo de igual forma contempla juntamente el Impuesto sobre la
Renta e Impuesto a la Transferencia de Bienes Raices®. Se cuenta con una ley
sobre la renta en El Salvador definiendo lo que es renta obtenida®’, sobre los
cuales recae el impuesto a las diferentes actividades contempladas en dicho

articulado.

Asi también se conocen los impuestos indirectos, estos afectan a una
determinada persona, contando con la participacion de terceros. Como el caso de
la imposicion al consumo, aqui la carga tributaria incide sobre la totalidad de los
sujetos consumidores del pais. Las empresas proveen de bienes y servicios, en
base a la oferta que realizan en el mercado, éstas trasladan el impuesto al cliente
o consumidor y la carga tributaria incide en este ultimo. Es un impuesto que afecta
el gasto de la riqueza, un impuesto que traslada la carga. En el Salvador se tiene

el impuesto indirecto del IVA%,

9 Ruiz de Castilla y Ponde de Leon, Francisco J., Las Clasificaciones De Los Tributos E
Impuestos. Derecho & Sociedad, n.c 17 (2001), 102.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16843.

9% Reglamento de Aplicacion del Cédigo Tributario de El Salvador, (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2001), articulo 15.

9 Caodigo Tributario de El Salvador, (Asamblea Legislativa de El Salvador, 2000), articulo 54.

97 Ley de Impuesto Sobre la Renta, (El Salvador,: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1991),
articulo 2.

% Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1992), articulo 1.
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Ademas de lo anterior se tiene la clasificacion de I. Impuestos Externos,
que son los que se establecen a nivel de frontera en un pais, sirven para el control
del comercio internacional. Asi, los impuestos a las importaciones, llamados
aranceles. Como lo contempla nuestro cédigo tributario en el articulo 2, parte final
de que hay excepcién de aplicacidbn en lo que corresponde a las relaciones

tributarias establecidas en las legislaciones aduaneras.

Estan los impuestos Reguladores, que son los que se gravan sobre el
valor de todas las operaciones y transacciones monetarias que se realicen al
exterior, como, por ejemplo, el impuesto a la salida de divisas. (ISD). Es un
impuesto utilizado con el propdsito de generar una asignacion de recursos
eficiente, que permita maximizar el bienestar social neto total o la felicidad
econdémica de todos nosotros juntos. Su utilizacion corresponde a la situacion
donde enfrentamos mercados previamente distorsionados por una deseconomia

externa®®.

Y se tienen los impuestos extraordinarios, son aquellos que obtienen las
empresas a través de los contratos suscritos con el Estado para la explotacion y

exploracion de recursos no renovables'®,

La tasa es un tributo donde el hecho generador esta en relacion con la
prestacion de un servicio publico o la utilizacion de los bienes publicos. Y las
contribuciones especiales es un tributo como por ejemplo la contribucién de
mejoras, derechos de cooperacion, impuesto de plusvalia, contribucion por gasto.
Torres Castro citando a Giuliani Fonrouge”, define que las contribuciones
especiales comprenden gravamenes de diversa naturaleza, pudiendo definirse
como la prestacion obligatoria debido a beneficios individuales o de grupos
sociales, derivados de la realizacién de obras publicas o de especiales actividades
del Estado “.

99 José Yafez Henriquez, Impuestos Recaudadores Versus Reguladores, Centro de Estudios
Tributarios, (Universidad de Chile, 2014).

100 Manuel Torres Castro, “Estructura de los Ingresos Tributarios en el Presupuesto General del
Estado”, (Quito Ecuador: 2008).
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2.1.1. Sujeto activo, pasivo.

El sujeto activo de la obligacion juridica tributaria es el Estado, es el ente
publico acreedor del tributo'®l. La potestad administrativa que tiene el Estado
como sujeto activo encierra el acto administrativo que tiene efectos juridicos de
exigir los tributos!®?, la administracion tributaria corresponde al Ministerio de
hacienda, quien es el responsable de administracion y recaudacion de los

impuestostos,

La administracion tributaria esta obligada a llevar los registros, el control y
la clasificacién de los sujetos pasivos en funcién de los niveles de ingresos, de la
actividad econémica, dentro de sus atribuciones y capacidades®*.

Estas son funciones que la administracion debe de cumplir pero en la via
administrativa, si la situacién va mas alla, es decir, si las autoridades observan que
hay algun indicio de acciones que llevan a un delito en relacion con la hacienda
publica, no se agota esta via, si no que se remite el expediente o legajo completo
con el informe respectivo a la Fiscalia General de la Republical®®, donde esta
institucién tiene la obligacion de Investigar los siguientes delitos, evasion de
impuestos, apropiacion indebida de retenciones o percepciones tributarias y
obtencion indebida de reintegros, devoluciones, compensaciones 0

acreditamientos.

Y sera el juez en base a pruebas, ya sea documental, pericial, cientifica
quien determine si existe o no algun delito contra la hacienda publica,
estableciendo una sancién, una pena, pero hay que tomar en cuenta que en
ningln momento este proceso inhibe de responsabilidad a los sujetos pasivos de

una responsabilidad tributaria sustantiva, es decir, que siempre cabe la

101 Cédigo Tributario de El Salvador, Articulo 19.
102 1pid. Articulo 20,
103 |bid. Articulo 21.
104 1bid. Articulo 23.
105 |bid.
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responsabilidad de responder pecuniariamente por la responsabilidad de haber

defraudado al fisco.

El sujeto pasivo, es el que esta obligado al cumplimiento de las
prestaciones tributarias, ya sea en calidad de contribuyente o de responsablel,
por ello define la norma las personas naturales, quienes podran actuar frente a la
administracion tributaria de forma personal, por representantes o apoderados,
estos deben de estar acreditados de acuerdo a la legislacion y ante las instancias
pertinentes, también la legislacion las conoce como personas fisicas, los cuales
deben de tener una capacidad de personalidad civil, por lo tanto estas tienen una
actitud para ser sujetos de un proceso!?’, la norma establece que son partes en el
proceso el demandante, el demandado y quienes puedan sufrir los efectos
materiales de la cosa juzgada. En los procesos civiles y mercantiles podran ser

parte: 1° Las personas fisicas.

Las personas juridicas, tiene la acreditacion de los requisitos que
establece las norma sustantiva, la cual es la personalidad juridica y a través de
ella se registran ciertas modalidades, como las de derecho publico, y las de
derecho privado, como los son sociedades de responsabilidad limitadas o
andnimas, asociaciones civiles, estas son las que por norma legal tienen la
obligacion de responder al fisco, estas actian por medio de su representacion
legal, la cual debera ser debidamente comprobada, esto por los efectos juridicos
que se puedan llegar tener por las diferentes situaciones legales'®®. También
tienen la capacidad procesal porque estdn constituidas de acuerdo con los
requisitos y condiciones legalmente establecidos con la finalidad de obtener
personalidad juridica, por ello las personas juridicas compareceran y actuaran en

el proceso por medio de quien ostente su representacion conforme a la ley.

106 Codigo Tributario de El Salvador, Articulo 30.

107 Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2009),
articulo 58.

108 Codigo Tributario de El Salvador, articulo 32.

109 Cadigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2009),
articulo 61.
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Las personas en la informalidad tendrian que estar prestas a las
obligaciones tributarias, porque son personas que realizan un conjunto de
actividades econdmicas que, tanto en la legislacion como en la practica, estan
insuficientemente contempladas por sistemas formales o no lo estan en absoluto,
dedicandose a actividades sin estar autorizadas por los organismos de control

tributario.

2.2. Actividades econdmicas informales y su incidencia en la

tributacion.

La evasion es un delito que se consuma desde el momento mismo en que
el contribuyente no cumple su obligacion tributaria, lo que legalmente deberia de
pagar y que no lo hace, en el caso del sector informal en ElI Salvador,
posiblemente ni existan las falsas declaraciones, porque se aprovechan del no
registro, porque en el fondo este sector cumple con una accion dolosa con la
finalidad de burlar las obligaciones tributarias realizando maniobras engafosas

para impedir que el fisco tenga la capacidad de identificar el dafio sufrido.

Hay una serie de acciones ilegales que se ubican dentro de evasién, como
lo es el presupuesto del incumplimiento de la obligacion tributaria por parte del
contribuyente, la estafa propiamente dicha, en la que existe disposicion patrimonial
del fisco hacia el particular y la apropiacién indebida en los supuestos de
retenciones y percepciones no ingresadas, el sector informal en el pais tiene estos

comportamientos.

En El Salvador existe una brecha de incumplimiento tributario por parte del
sector informal, porgue la legislacion tributaria no consolida los registros, por lo
tanto, no mantiene un control normativo que incida para que estos sectores
paguen los tributos como es el caso de la renta, siendo este un impuesto directo,
el pais deberia de hacer un proyecto que integre e identifiguen a aquellos

contribuyentes potenciales frente a los contribuyentes registrados.

Con el sector informal se pierde en el pais las rentas obtenida que son

todos los productos o utilidades percibidas o devengados por estos sujetos
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pasivos, aca por el hecho de que no estén incorporados a la normativa hace dificil
identificar el delito de evasion tipificado en la norma penal, y en la norma tributaria,
la parte en dinero efectivo o en especie y provenientes de cualquier clase de
fuente, como es el trabajo, por medio de salarios, sueldos, honorarios, comisiones
y toda clase de remuneraciones 0 compensaciones por servicios personales; se
pierden, de igual forma cualquier actividad empresarial que este sector realice,

escapa de estos registros.

Por la misma situacion de que en el pais este sector informal no esta
registrados los movimientos se pierden la renta en cualquier tipo de alquileres,
intereses, dividendos o participaciones, de igual forma se pierde cualquier
impuesto que esté en relacion con productos, ganancias, beneficios o utilidades,

de esas actividades econdmicas que estos sectores realizan en el mercado.

Aca es donde existen las brechas de cumplimiento ante la administracion
Tributaria, hay brechas de inscripcién, entre contribuyentes potenciales del sector
informal y aquellos que ya se encuentran registrados, brechas de declaraciones en
el sector informal frente al sector formal, brechas de pago, de veracidad, que es
diferencia entre la recaudacién potencial la recaudacion efectiva e incluye a los
contribuyentes evasores!®. Pero no se puede aplicar el delito de evasién a un

sector gue no esta registrado.

2.3. Defraudacion y evasion de impuestos del comercio informal.

Las personas que se dedican a comerciar sin estar registrados como es el
caso del comercio informal, pueden en algin momento caer en un delito
econdémico, y dentro de las infracciones mas reconocidas se tienen los delitos
contra la hacienda publica, nuestra legislacién en el Cédigo Penal establece los
delitos de Defraudacion al fisco, y la evasion de impuestos, y que son también

delitos relativos a la hacienda publica.

110 Codigo Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997), articulo
249-A.
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En este sentido es de considerar que existe obligacion por parte de los
comerciantes informales de registrarse como contribuyente, porque si es el caso
de que no se registran por la finalidad de no pagar impuestos, entonces debe de
manejarse la tesis de que el delito de evasion fiscal se comete por via de omision,
mas adelante se ampliara esta figura, si el comerciante informal podria caer o no,

en la figura la comision por omision.

En tales situaciones para identificar el problema del delito contra la
hacienda publica e ir de lo particular a lo general como es el caso de partir de un
codigo penal a un derecho penal econémico, doctrinariamente encontramos que
este ultimo derecho pretende prevenir y castigar aquellos comportamientos mas
graves, por ello es importante identificar los delitos econémicos, la tipificaciéon que
existe para poder identificar las dificultades que tiene la configuracion legal y la

persecucion que se realiza en estos delitos

Tendrian que existir reformas normativas, pero antes de aplicar un
derecho penal, se tendria que hacer un esfuerzo por integrar estos sectores, al

sistema de tributacion, encontrar una forma para integrarlos.

“El delito fiscal es defraudar o engafar a la Hacienda Publica, eludiendo
el pago de tributos o disfrutando de ventajas fiscales por un importe superior al
fijado por la ley”'11,

La legislacion salvadorefia establece la figura juridica de exclusion como
contribuyentes por volumen de ventas y total activo. El articulo 28 de la ley de
impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios.
(IVA), reza de la siguiente manera, “estardn excluidos de la calidad de
contribuyentes, quienes hayan efectuado transferencias de bienes muebles

corporales o prestaciones de servicios, gravadas y exentas, en los doce meses

111 Gonzalo Quintero Olivares, “Los Delitos Econémicos”, (Barcelona: UOC, 2016), 92.
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anteriores por un monto menor a cincuenta mil colones y cuando el total de su

activo sea inferior a veinte mil colones.

Es un articulo fundamental para clarificar algunas ideas en relacion al
comercio informal, la norma es aplicable a este sector, desde el momento de
superar los montos econémicamente sefialados en el inciso primero de la horma
en comento, existe certeza que muchos en el comercio informal superan estas
cifras, sus ganancias, su movilidad en bienes, sus transacciones pasan los limites
de esas cantidades y ahi es donde se puede aplicar una sancidon encaminada al
derecho penal, al derecho tributario, aplicando la figura juridica del delito fiscal el
cual doctrinariamente se entiende que es el defraudar o engafar a la Hacienda

Publica.

El inciso segundo del articulo 28 de la ley en comento (IVA) contempla, “si
en el transcurso de cualquier afo, las transferencias de bienes o prestaciones de
servicios o el total del activo de estos sujetos superan los montos sefalados,
asumiran la calidad de contribuyentes del impuesto, a partir del mes subsiguiente
a aquel en que ello ocurra. La Direccién General, en este caso, procedera a

peticion del interesado o de oficio a inscribirlo como contribuyente.

El inciso habla de la superacién de los montos econdémicos, en dinero,
bienes, prestaciones, es decir, en todo su activo, y automaticamente asumen la
calidad de contribuyente del impuesto, es decir, se vuelve obligatorio, ain mas,
esto se procedera a peticion del interesado, pero si la persona no quiere a pesar
del incremento de sus ganancias, el Ministerio debera inscribirlo de oficio como
contribuyente. Aqui es donde se vuelve obligatorio para todo el comercio informal
gue aun no esta inscrito como contribuyente y que quiere seguir de esa forma para
evadir impuestos que por derecho tendria la obligacién de estar registrado para

pagar lo que corresponde.
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Ante ello el comercio informal puede realizar fraude, que es el ocultar
ingresos generadores de obligacién tributaria por el hecho de no estar inscritos, y
una vez estando inscritos podrian conseguir beneficios fiscales mediante

engafio!!?, por la cultura de el no pago.

Aqui es de valorar dos elementos del tipo la primera es haber superado la
cuantia indicada, y la segunda es la intencion de engafiar, es manifiesto que el
que defrauda, oculta de una forma consciente, €l esta claro que quiere ocultar
para evadir responsabilidades, y engafia, no dice la verdad de todas sus
actividades econdmicas, las ganancias que ha obtenido para él, el activo que
tiene, incluso la capacidad de compra que pueda tener, ya que mientras mayor
sea la masa de riqueza sera mayor, y de todo ello aprovechandose de que no

existe ningun registro que le pueda obligar a declarar como tiene que ser.

Este fraude fiscal o evasién de impuestos, genera un problema econémico
de gran tamafio, ademas existe un dafio a los principios de justicia, igualdad y
equidad, en aquellas personas que estdn cumpliendo con su obligacion de
declarar sus impuestos conforme a la ley, y esto puede generar en algdn momento
una competencia desleal, en detrimento de aquellas personas que cumplen sus

obligaciones tributarias.

Como se dijo el problema surge en cuanto al comerciante informal, ya que
este se encuentra legalmente registrado, de ahi surge la pregunta ¢ Como podria
El Estado por medio del Ministerio de Hacienda exigir el registro del

comerciante informal? A continuacién, se desarrolla en el siguiente apartado.

112 Gonzalo Quintero Olivares, “Los Delitos Econémicos”, 92.
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2.4 Legislacion Penal ante la evasion de impuestos del sector

informal.

La evasion de impuestos es una defraudacion al fisco, pero es el hecho de
evadir, de ocultar, de engafar, ocultando hechos generadores, pero estando
obligado a hacerlo, destruyendo, ocultando documentos necesarios para la
determinacion de obligaciones tributarias, pero este caso no aplica al sector
informal, porque no existen registros, aca la norma no puede ir mas alla de lo que
ella misma exige, a criterio de esta investigacion el codigo penal se queda corto en
la persecucion penal, porque no existe respaldo documental ni exigencias como se

le hace al sector formal.

En este sentido existe una limitante donde el comercio informal no paga
iImpuesto a pesar de tener en muchas ocasiones muy buenas ganancias en el
mercado frente al comercio formal que si lo hace, se cae en un vacio normativo,
en una falta de aplicacion de la norma e incluso en una falta de sistematizacion al
momento de valorar las diferentes normas sancionadoras o preventivas, y esto
trae como consecuencia una falta de cumplimiento de principios y garantias que
contempla la constitucion y las normas secundarias, lo cual conlleva a una
situacion de desigualdad, y es aca donde se debe valorar la reestructuracion, la
interpretacion o unidad de la norma para poder hacer una aplicacion efectiva 'y que
estos sectores cumplan con una obligacién predeterminada de declarar sus
impuestos y solventar la ausencia de normas sancionadoras como es el caso del

derecho penal.

Al momento de analizar la sancidén es preciso identificar no sélo el castigo
del culpable, sino también la reparacion del dafio causado al ofendido y
perjudicado, que en este caso podriamos estar hablando de actos contra el Estado
y la sociedad que incluye un reproche social, penalmente la defraudacion al Fisco
y evasion de impuestos conlleva infracciones delictivas con penas privativas de
libertad, incluso pueden surgir problemas de criminalidad organizada que

encaminaria a una criminalidad buscando beneficios econémicos, en esta medida
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se podria alcanzar un crecimiento econémico por parte de los que infringen la
norma sin ubicarnos en la recuperacion de la cantidad de dinero evadida, en

meses, 0 afios. En este sentido tendria que valorarse la sancion.

Esto es un poco dificil al momento de valorar las reglas de imputacion
objetiva y responsabilidades personales, de igual forma resulta un tanto
complicado valorar la represidbn en el orden administrativo, de los activos
patrimoniales, junto con las justificaciones economicas juridicas aceptados por la
norma en relacion a los delitos de defraudacion y evasion de impuestos del

comercio informal.

2.4.1. Delitos contra la hacienda publica y seguridad social.

Economia oculta le llaman a la economia informal, y se hace referencia a
conceptos como economia subterranea, irregular, invisible, sumergida, paralela,
clandestina, trabajo negro, cuarto sector, sector D o economia bis, esto tomando
en cuenta el grado de opacidad que tienen, el trabajo no declarado, o las

economias ilegales que en muchas ocasiones realizan.

Es de tomar en cuenta que estas economias reciben ingresos que derivan
de actividades no legales, o de actividades que siendo legales hay una ausencia
total o parcial de declaracién. Se podria considerar a este sector oculto e informal
que, si bien contribuyen a la generacion del producto nacional bruto, a trabajo, a la
aportacion de impuestos indirectos no queda sin embargo registrada en el mismo.

Esto trae como consecuencias de acuerdo con las caracteristicas de
movilidad en el mercado de este sector que la mayor parte de las transacciones de
este tipo se realizan en efectivo, esto impide el seguimiento y control de estos

movimientos por parte de los organismos del Estado®'3.

113 pPablo Almeida Haro, Control de la evasion tributaria en un pais en vias de desarrollo: La
visibilidad de la economia oculta y su evasion, (Espafa: Universitat de Lleida, 2017)
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Ubicandonos soélo en el sector informal que realiza actividades
comerciales fuera de lo ilegal, estariamos hablando de actividades de
remuneraciones de trabajadores autdbnomos no declaradas, de sueldos y salarios
en contratacion fraudulenta, de diferencias en el total de sueldos y salarios no
declarados, actividades de registros bancarios opacos, patrimonios no
contabilizados por dejarlos fuera de registros formales de actividades econémicas,
capitales no contabilizados, uno retine a aquellas transacciones distintas a las de

curso legal.

Se ha expuesto que este sector informal es facil de ser permeable por
actividades ilegales, tales como la obtencibn de mercancias robadas, la
falsificacion de productos violentando los derechos de propiedad, la produccién y

comercializacion de droga, el fraude, la prostitucion, los juegos de azar entre otros.

Pero dentro de las actividades legales que realiza este sector informal,
existen ingresos no declarados de trabajo por cuenta propia, de sueldos, de
salarios de trabajos no declarados, todo ello relacionado con bienes y servicios
obtenidos, manejados y desarrollados en el mercado, a pesar de que este sector
realiza estas acciones, es dificil de penalizarlas penalmente, pero si el sector
formal realiza estas acciones claramente es ubicable el delito de evasion. Y es acé
gue ademas de cometer los delitos de evasion fiscal, también se comenten delitos
contra la seguridad social, que conduce a empleadores en situacion de fraude
fiscal, esto opera para ambos, pero las personas que dependen de un salario en el

sector informal quedan totalmente desprotegidas por la norma.

Y es el caso que el sector informal se pueden ver areas agricolas,
ganaderas, restaurantes, construccion, comercio informal, servicio doméstico, y

otros servicios!14,

114 |bid.
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Especialistas han profundizado en medidas que ayudarian a contrarrestar
este fendmeno, y es el caso del control electrénico en la automatizacion y la
globalizacion, identificando las transacciones comerciales, los movimientos con la

finalidad de regularizar la economia informal y evitar la evasion tributaria.

La inclusion bancaria seria una de ellas, situacion que ayudaria a
visualizar los pagos electrénicos que podria ubicarnos en una mayor transparencia
en las transacciones. con esto si se promocionara la practica de pago electrénico

constituiria una de las mejores alternativas para controlar la economia oculta.

Otra situacion que se plantea y que podria ayudar el hecho de utilizar la
deteccidén y sancion como estrategia por parte de las autoridades por medio de
inspecciones, registros eficientes, en relacion a las comprobaciones de fraude,
dirigidas a sectores donde se conozca de forma clara y se tenga informaciéon de
que existen elevados niveles de economia oculta, mayores movimientos de bienes

y servicios y por lo tanto un mayor niumero de impuestos no declarados.

Algunos hablan como en Ecuador de contar con un Cadigo Integral Penal,
aca incluye la proteccion social al trabajador, esto como medida para disuadir
acciones que estén en contra del no registro de actividades econémicas, porque
en Ecuador, existe una alta falta de afiliaciéon a la seguridad social, siendo esta
una practica comun durante un nimero de dias, meses a partir de la contratacion

de un empleado?®®.

En algunas legislaciones como el Cédigo Penal espafiol, los delitos contra
la hacienda publica, han ido de la mano con la seguridad social*'®, normativa
dedicada en un primer momento al Fraude Fiscal y luego a la Seguridad Social,

como es el fraude de subvenciones, delitos contables, la seguridad social esta

115 Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador, (Ecuador, asamblea nacional, 2014), articulo 244.

116 Codigo Penal Espafiol, Titulo XIV del libro II, (Espafia: Poder Legislativo, noviembre, 1995).
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relacionada con las cuantias defraudadas, con cotizaciones, y muchos en el
comercio informal tienen personal a su cargo obligandose con esto a mantener
una responsabilidad social que deberian de cumplirla y que no se hace. Una
especie de consecuencias o derivaciones de otros delitos relacionados a la
evasion fiscal en el comercio informal. Esta podria ser una opcion para reformar el

Caddigo Penal de El Salvador en el sentido de tomar en cuenta la seguridad social.

Encaminados en una politica criminal debe de visualizarse el tipo basico
del delito de defraudacion o evasion fiscal, pero también el orden econémico como
bien juridico protegido, los problemas del ambito de conducta, de tipicidad de
participacion criminal, de responsabilidades penales, de delitos econdémicos de
peligro, infracciones administrativas y colocar modalidades agravadas en lo que
corresponda para que verdaderamente lo podamos incluir dentro de la visién de
un derecho penal econdémico, porque en las acciones pueden ir tipificadas
aquellas conductas donde no sélo se oculte la tributacion o se engafie sino
también donde existan responsabilidades de orden criminales, tomando en cuenta

la teoria del delito como doctrina aplicada.
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CAPITULO Il

LIMITACIONES EN LA PERSECUCION PENAL DEL DELITO DE EVASION
FISCAL EN EL AMBITO DEL COMERCIO INFORMAL Y ACCIONES
IMPLEMENTADAS POR EL MINISTERIO DE HACIENDA PARA REDUCIRLAS.

Sumario:

3.1 Limitaciones del Estado en la persecucion penal del delito de evasion
fiscal en el ambito del comercio informal.3.2. Acciones implementadas por el
Ministerio de Hacienda para reducir las limitaciones existentes en la persecucion
de la evasion fiscal en el comercio informal. 3.2.1. La puesta en circulacion de la
criptomoneda bitcoin como moneda legal en el salvador. 3.2.1.1. Registro
electronico de las operaciones comerciales mediante la ley bitcoin. 3.2.2
homologacién del documento Unico de identidad al nimero de identificacion
tributaria.  3.2.3 Facturacion electronica. 3.2.3.1 Reforma al Cdédigo Tributario

sobre la facturacion electrénica.
Resumen:

El Estado de El Salvador actualmente enfrenta distintas limitaciones en
cuanto a perseguir penalmente al comerciante informal por el delito de evasién de
impuestos, es por ello que en este capitulo seran abordadas estas limitantes asi
como la manera de contrarrestarlas por medio de acciones implementadas por el
Ministerio de Hacienda ademdas se abordaran los nuevos cambios al sistema
tributario del pais, como lo es la puesta en circulacion de la criptomoneda Bitcoin,
el registro electrénico de operaciones comerciales, la homologacion del
documento Unico de identidad al numero de identificacion tributaria y la facturaciéon
econOmica asi como sus actuales reformas hechas por la Asamblea Legislativa al

Caodigo Tributario .
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3.1. Limitaciones en la Persecuciéon Penal del Delito de Evasién Fiscal

en el Ambito del Comercio Informal.

El Salvador, como la mayoria de los paises de América Latina, posee un
comercio informal de gran tamafo y que aporta muy por debajo de su capacidad al
sistema tributario nacional por lo que la administracién publica no se beneficia de
esta actividad econOmica que es alta y muy productiva en las ciudades mas

grandes del pais.

En general, muchos aspectos financieros del comercio informal suelen ser
desconocidos para los Gobiernos y, como resultado, se desconoce también con

precision su capacidad y potencial como sujetos contribuyentes al fisco nacional.

Del estudio del sector informal en El Salvador, se denota causas o
limitaciones a las que se enfrenta el Estado para poder exigir el registro de

comerciantes informales, algunas de ellas son:

En primer lugar, nos encontramos con controles institucionales muy
débiles por parte de la Administracion, para poder llevar un control de
contribuyentes y sus ingresos.

Actualmente existe una cultura de incumplimiento tributario, asi mismo no
se cuenta con un mecanismo consensuado ni legalmente establecido paraque
deba tributar el comercio informal que realiza su actividad sin llevar el

correspondiente registro.

Existen actualmente un régimen de incentivos fiscales en El Salvador, que
se encuentran diseminados en diferentes instrumentos legales, de los cuales no
existe conocimiento publico puntual a efecto de propiciar el goce de dichos
incentivos en el comerciante informal y que éste supere su situacion de
irregularidad por lo que es importante que la Asamblea Legislativa, como Organo

Legislativo, de acuerdo al articulo 131 Ord 11 de la Constitucion de la Republica, a
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iniciativa propia o por medio del ramo de hacienda o economia del Organo

Ejecutivo, otorgue y promocione incentivos fiscales hacia el sector informal.

Como sabemos existen obligaciones mercantiles tanto para personas
naturales y juridicas, una de ellas es el registro y contabilidad formal por parte del

comerciante individual,

De acuerdo al articulo 437 inciso 3, del Cdédigo de Comercio, el
comerciante individual cuyo activo en giro sea igual o superior de doce mil dolares
esta obligado a llevar contabilidad formal por medio de contador y por tanto a su
registro, tomando como base ello, una forma en la que El Estado podria tener un
control seria modificar mediante una reforma, el limite del activo de dicho articulo
hacia un monto inferior al actual que son doce mil délares , a efecto que se tenga
un ambito de aplicacion mas amplio sobre el comercio informal, a fin de posibilitar

la contabilidad formal del comerciante individual.

Asi mismo sancionar aquellas empresas mercantiles que no estén
inscritas y requerir que no solo se tenga la mera existencia de la empresa como
cosa mercantil en abstracto, sino que este inscrita una vez verificada la actividad

comercial que efectla.

Por lo que el Estado por medio del Ministerio de Hacienda podria tomar
acciones encaminadas a fomentar una cultura de cumplimiento tributario, algunas

de ellas podrian ser:

Creacion de impuestos alternativos simples con el fin de que los
comerciantes sea cual fuere el régimen (actual o simplificado) no se queden

afuera de la tributacion.

Buscar mecanismos de control mas efectivos, estudiando y adoptando
experiencias de otros paises donde se han llevado a cabo con éxito. Por ejemplo,
la creacion de nuevos impuestos dirigidos especificamente a determinados

procedimientos propios del sector informal.
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Crear centros expresos para el pago de impuestos del comercio informal,
acercando el servicio a los usuarios y estimulando su uso mediante modalidades

de ventanilla rapida u otro tipo de incentivos.

Desarrollar programas de educacion fiscal y promover cuotas
diferenciadas entre los sujetos fiscales dependiendo de su tamafio y de la

rentabilidad del tipo de actividad comercial que realizan.

Estas recomendaciones pueden favorecer el desarrollo de un mecanismo

efectivo de incorporacion del comercio informal al sistema tributario nacional.

Dado que, una vez verificada la transgresion o vulneracién al bien juridico
tutelado por el tipo penal estudiado, no se verifica en efecto, la reparacién de los
dafos a la hacienda publica de una forma expedita y positiva, el aspecto esencial
radica en la intervencion preventiva del Estado, debiendo fortalecer mecanismos
de revision y supervision de los agentes comerciales y si los mismos poseen la

obligacién de regular su intervencion en el mercado.

En el aspecto sancionatorio, se deben fortalecer las unidades tanto
policiales, como fiscales, a efecto de dirigir una adecuada persecucion penal
contra los sujetos que, deliberadamente, afectan el fisco, puesto que, como se
estudid, la evasion de impuestos, constituye una grave y seria afectacion a la
economia nacional y al bienestar y desarrollo social del Estado, puesto que, se
puede constatar la existencia del tipo penal que, notoriamente fue objeto de
estudio, no tratandose de una problematica que surja por la falta de regularizacion
normativa, por el contrario, se trata de una problematica que guarda vinculacion
con el efectivo uso de los mecanismos legales de tipo penal, para la persecuciéon

del sujeto que evade las obligaciones de tributar.
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Segun un estudio de investigacion realizado por la Universidad Dr. José
Matias Delgado en 20157, concluyen que las limitaciones a la que se enfrenta el
Estado son:

La falta de efectividad en las politicas estatales para resolver este
problema. Por ejemplo, no hay politicas realmente focalizadas, dirigidas
especialmente al sector informal, para informar a sus miembros de la forma en que

el Estado percibe su situacién y sus actividades econémicas.

Asi mismo, los comerciantes informales tampoco estan claros de las
intenciones del Estado con respecto a los beneficios que generan sus actividades
econOmicas. En la mayoria de los casos, piensan que el Estado, sea gobierno
central o local, lo Unico que quiere es lograr que paguen impuestos. No perciben a

los Gobiernos como socios, sino como adversarios de su actividad econdmica.

La falta de confianza hacia el Gobierno por parte de los comerciantes
informales esta basada en el hecho de que no perciben que, al incorporarse al
sistema fiscal, vayan a tener algun tipo de beneficios politicos, econdémicos y
sociales. El Estado, tal y como se encuentra disefiado actualmente, no les

garantiza beneficios de interés a cambio del aporte fiscal que ellos darian.

Finalmente, la burocracia y la “tramitologia” vuelven menos atractiva la
incorporacion del comercio informal al sistema tributario, ya que actualmente es
caro y engorroso. Mantenerse al margen del sistema es mas facil y reporta

beneficios mas inmediatos, sin necesidad de responder a controles externos.

117 Katya Susana Barahona Moreira, Gabriela Elena Estefania Jiménez Gutiérrez ““Propuesta para
la incorporacion del comercio informal al sistema tributario nacional” (tesina de licenciatura,
Universidad Dr. José Matias Delgado, 2015).
https://webquery.uimd.edu.sv/siab/bvirtual/BIBLIOTECA%20VIRTUAL/TESIS/01/AEM/0002383-

ADTESBP.pdf
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3.2. Acciones Implementadas por el Ministerio de Hacienda para
Reducir las Limitaciones Existentes en la Persecuciéon de la Evasiéon Fiscal

en el Comercio Informal.

Con el proposito de prevenir y reprimir la Evasion Fiscal de las personas
que realizan actividades mercantiles en el ambito del Comercio informal, El
Ministerio de Hacienda de El Salvador ha puesto en ejecucion varias acciones
encaminadas a ello, las cuales después de su proceso de formacion de Ley, estan

vigentes y a las cuales se hace referencia en la forma siguiente:

3.2.1. La Puesta en Circulacion de la Criptomoneda Bitcoin como
Moneda Legal en El Salvador.

La idea por parte del gobierno de EI Salvador por incorporar la
criptomoneda Bitcoin como moneda de curso legal, radica en acrecentar la riqueza
nacional en beneficio del mayor niumero de habitantes, afirmando que el dolar de
los Estados unidos de América adoptado en el afio dos mil, no es accesible para la
mayoria de la poblacion salvadorefia. Un dato interesante es que este dato no lo

sostienen con ninguna investigacion.

En ese sentido la criptomoneda bitcoin como moneda de curso legal,
servird para inclusion financiera de los ciudadanos, se entiende con ello que se

desea aumentar el uso y ampliacién del dinero a través de esta criptomoneda.

Esta situacion nos lleva a reflexionar sobre el uso de esta criptomoneda, el
acceso al mismo y lo que se necesita para que llegue a toda la poblacion
salvadorefia, en primer lugar, construir una infraestructura satelital, que toda la
poblacién tenga acceso a un movil o computadora para que pueda ser utilizada
esta criptomoneda, el conocimiento necesario que debe tener la poblacion en el
uso y manejo de esta tecnologia, ademas de ello el conocimiento del pago de

comisiones que debe de tener la poblacién, los riesgos en el uso de esta moneda
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virtual, en relacién a las actividades criminales que se estén utilizando como las

extorsiones!®, hurto de dinero, falsedad personal*°.

El delito de falsedad personal después de la puesta en marcha en el pais
de moneda de curso legal del bitcoin se ha hecho comin'?°, ante esta situaciones
la estructura estatal en relacion a las competencias se ha desorientado, es decir
no existe claridad en la persecucion del delito, ante este fendmeno criminal,
porque la investigacion tendria que ser encabezada y dirigida por la Fiscalia
General de la Republica, ya que en muchas declaraciones por parte de
funcionarios de la Policia Nacional Civil no queda claro, es de dejar como base
gue la investigacion de los delitos corresponde a la Fiscalia General de la

Republica, tal como lo manda la Constitucion de la Republica®?!.

Este problema se acrecienta cuando existe una relacion con los mercados
como en el caso de las transacciones de bienes, o la suplantacién en actos de
comercializacion'??2. Ademas del hurto de identidad!2® que ya se esta teniendo en

el pais.

Otro elemento que contemplan y colocan como justificacion el legislador y
el ejecutivo es la puesta en marcha de la moneda virtual, es el hecho de que se
quiere lograr el objetivo de impulsar el crecimiento econémico del pais, y alegan

de que se hace necesario autorizar la circulacion de una moneda digital cuyo valor

118 | ey Especial Contra el Delito de Extorsion, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El salvador,
2015).

119 Codigo Penal, El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997), articulo
288.

120 Merlin Delcid. Policia salvadorefia investiga suplantacién de identidades para robar bono de
US$ 30 en bitcoin, (CNN en espafol, 2021), https://cnnespanol.cnn.com/2021/10/07/palicia-
salvadorena-investiga-suplantacion-de-identidades-para-robar-bono-de-us-30-en-bitcoinorix/.

121 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1983) Art. 193. 3°.

122 | ey Especial Contra los Delitos Informaticos y Conexos, (El Salvador: Asamblea Legislativa de
El salvador, 2016), articulo 34.

123 | ey Especial Contra los Delitos Informaticos y Conexos, (El Salvador: Asamblea Legislativa de
El salvador, 2016), articulo 22.
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obedezca exclusivamente a criterios de libre mercado a fin de incrementar la

riqueza y beneficio a un mayor nimero de habitantes.

Esta idea puede en algin momento contrastar si tomamos en cuenta las
dificultades tecnoldgicas de acceso que pueda tener la poblacion condiciones de
pobreza relativa y extrema, el poco conocimiento que tenga la poblacién de la
tecnologia, especialmente aquella poblacion adulta mayor, o la que no tiene

ningun acceso a estos medios digitales.

La Ley Bitcoin desarrolla de forma muy corta el uso de esta moneda
virtual, esta moneda es de uso irrestricto y con poder liberatorio segun el articulo
uno, de la mencionada ley, sin perjuicio de la aplicacion de la Ley de Integracion
Monetaria. En este caso se estaria hablando de que el pais tiene tres monedas de
curso legal, el Colon, el délar de los Estados Unidos de América y la moneda

virtual Bitcoin.

En El Salvador tanto el délar como con la moneda virtual bitcoin no cuenta
con una politica monetaria, porque una es una moneda extranjera y la otra no
tiene las caracteristicas de una moneda real, en el caso del colon no se tiene la
infraestructura necesaria, por el hecho de que ha quedado en desuso a pesar que
se tiene una ley de bimonetarismo??4, desde el afio dos mil, en este sentido el pais
no cuenta con la capacidad técnica para elaborar o emitir colones y esa facultad
es la que le permite a los Estados tener una politica monetaria con la cual el pais

no cuenta.

Por lo que se le vuelve dificil a las autoridades del pais, a) controlar la
inflacibn, mantener el nivel de precios en un porcentaje estable y reducido,
utilizando politicas restrictivas para contrarrestar este fendmeno economico que

afecta a todo el pais, en el caso de que se tenga una inflacion baja o deflacion,

1241 ey de Integracion Monetaria, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El salvador, 2000).
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utilizan politicas monetarias expansivas'?®; b) crecimiento econémico, trabajar
para que la economia crezca y de esa forma asegurar empleos y bienestar, en
este caso se estaran utilizando politicas monetarias expansivas; y c) El mejorar el
saldo de la balanza de pagos, que es el vigilar que las importaciones del pais no
sean mucho mas elevadas que las exportaciones, porque podria provocar un

aumento incontrolado de la deuda y decrecimiento econémico.

Todo esto va de la mano con la implementacion de sistemas econdémicos
de las politicas fiscales, como los tratamientos que se les da a la tributacion a
sectores formales e informales, aspectos sobre responsabilidad fiscal para la

sostenibilidad de las finanzas publicas, el control sobre la evasién entre otros.

En lo estipulado por las normas técnicas para facilitar la aplicacion de la
ley bitcoin en El salvador, surgen muchas interrogantes, una de ellas es ¢como se
puede tomar en cuenta a agentes econdémicos del pais, a aquellos que ofrecen
servicios financieros normar y exigir de esta forma a través de esta norma técnica,
si el sistema bitcoin es por su naturaleza descentralizado?'?®, y no centralizado
como es el sistema que manejan los agentes econdmicos, las instituciones que

ofrecen servicios financieros.

Podria analizarse que a un sistema centralizado como son los bancos, las
cooperativas de ahorro, y las sociedades de ahorro y crédito, se les exija actuar y
responsabilizar sobre la base de otro sistema que es el descentralizado en el caso
de la moneda virtual bitcoin, careceria de sentido, y eficacia, porque esto contiene

mucho mas interrogantes que respuestas. No es claro si estas instituciones

125 Politica monetaria expansiva: Consiste en aumentar la cantidad de dinero en el pais para
estimular la inversién y con ello, reducir el desempleo y conseguir crecimiento econémico. Su uso
suele provocar inflacion.

Politica monetaria restrictiva: Trata de reducir la cantidad de dinero del pais con el fin de reducir la
inflacién. Cuando sea aplican politicas restrictivas se corre el riesgo de ralentizar el crecimiento
econdémico, aumentar el desempleo y reducir la inversion.

126 Es una moneda virtual que, puede ser utilizada para el intercambio de productos o servicios. La
diferencia con las divisas tradicionales del resto del mundo —como el délar o el peso— es que no
esta a expensas de un banco central, no depende de ninguna autoridad financiera, y no existe
fisicamente.
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tendrian que crear una billetera nueva, si trabajarian con la Chivo Wallet, o si sélo
recibirian transacciones, porque la norma técnica en su articulo 2, lo Unico que
contempla es los sujetos obligados, el servicio que prestaran y la convertibilidad

que haran'?’,

Si ese es el caso cual es la razon de responsabilizarlos de cualquier riesgo
gue se pudiera dar en el uso de la moneda virtual bitcoin, y aun va mas alla estas
reglas técnicas'?®, es decir, pareciera que estas normas técnicas es un intento
para impulsar que el sector financiero de El salvador, haga mineria, haga un
sistema propio. Alin mas en las obligaciones generales!?®, se les pide que cuenten
con medios efectivos para la proteccion de los activos y el dinero de los clientes
cuando sea responsable de ello, que se mantengan protocolos de seguridad, y
que cuenten con sistemas de prevencion, deteccién y divulgacion de riesgos, les

deja hasta la responsabilidad de educar a la sociedad en estas situaciones.

Y en las obligaciones sobre los modelos de negocios les exige en su literal
d) el cumplimiento como sujetos obligados con las disposiciones de la Ley Contra

el Lavado de Dinero y Activos0.

Los costos para mantener este control que necesita el Estado se inflan,
tienen una magnitud exorbitante, porque piden que estas instituciones desarrollen
y tengan. | Medidas de gestién y enfoque basado en riesgos; Il. Tranzabilidad y
remision de informacién de los clientes; Ill. Debida diligencia al cliente; V. Debida
diligencia de personas expuestas politicamente; V. Mitigacibn de nuevas
tecnologias; VI. Monitoreo, controles y reporte de transferencias electronicas; VII.

Controles internos; y VIIl. Reporte de operaciones sospechosas y otras. Y estan

127 Normas técnicas para facilitar la aplicacion de la ley bitcoin (El Salvador, Banco Central de
Reserva, 2021), articulo 2.

128 Normas técnicas para facilitar la aplicacion de la ley bitcoin, Articulo 3.
129 |pid. Articulo 4.
130 |pid. Articulo 5.
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obligadas a contar con el personal equipo, plataformas tecnoldgicas, recursos

financieros, sistema de control administrativo, aplicaciones de seguridad*3?, etc.

Sobre las Dbilleteras digitales de bitcoin y dOlares existe una
responsabilidad del proveedor en la convertibilidad de una moneda a otras y
viceversa, lo curioso es que las plataformas electronicas para las billeteras
digitales permitiran al banco central, a la superintendencia, y al ministerio de
hacienda el acceso de forma inmediata cuando asi lo requieran, incluso cuando se
requiera toda la informacion relacionada con todas las operaciones ya sea

individual o colectivo3?,

Por lo que el articulo 18 de la ley en mencion no es claro sobre el
propésito de exigir este control, porque, asi como estad redactado se pudiera
interpretar de diferentes formas, una interpretacion seria que el Gobierno o Estado
tendria un control total hacia la poblacion, quien utilice esta moneda virtual, a
solicitud de las autoridades podran rastrear los movimientos en este caso concreto
el comercio informal, la otra idea que sobre sale es la de controlar cualquier accién

delictiva, o cualquier riesgo que se tenga sobre el crimen.

Pero es de tener claro que para perseguir los delitos ya se tiene a la fiscalia
general de la Republica, esto esta establecido por normas secundarias y por el
respeto a principios y garantias constitucionales, junto a los principios procesales

gue deben de respetarse, si es el caso.

3.2.1.1. Registro Electronico de las Operaciones Comerciales
Mediante la Ley Bitcoin.

Como se dijo anteriormente el Bitcoin fue introducido en nuestra economia
nacional como una moneda de curso legal, no debiendo dejar de lado que se trata
de una criptomoneda, mediante la promulgacion y vigencia de la Ley Bitcoin, la
cual se formula a partir de la consideracion de la iniciativa privada en su

concepcion de un beneficio mayoritario para la poblacion, pese a ser reconocido

131 |bid. Articulo 6.
132 |pid. Articulo 18.
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que se trata de una moneda digital, para la cual es indispensable el uso de una
billetera virtual, entiéndase ello como la obligatoriedad de acceso a internet y
dispositivos electronicos suficientes para el acceso a tal moneda, pese a que una
gran parte de la poblacion en El Salvador no cuenta con acceso a internet y no se
potencia el uso de las tecnologias de la informacion, especialmente en los

sectores poblacionales de edad avanzada.

Otra de las consideraciones para la elaboracion a dicha inclusion monetaria,
fue el hecho que la poblacion no cuenta, la gran mayoria, con acceso al sistema
financiero tradicional, dejando de lado en estricto sentido, las verdaderas causas
por las que la poblacion no efectia un uso de dicho sistema financiero.

Si bien la Ley Bitcoin no prevé una amplia regulacion normativa referente a
dicha criptomoneda, en su reglamento, como marco legal operativo a dicha ley,
poco se reguld instituciones que garanticen aspectos como la seguridad juridica

en el trafico comercial que recae en el uso de dicha moneda virtual.

No obstante, se determiné mediante el Reglamento de la Ley Bitcoin!33, la
creacion de un Registro de Proveedores de Servicios de Bitcoin, el cual esta a
cargo del Banco Central de Reserva, segun se determin6 en el Art. 3 de dicho

reglamento.

A su vez, en dicho registro se incluye el conteo de los custodios de Bictoin,
casas de cambio y procesadores de pago o billeteras de las que se hagan uso en

el pais.

Ademas de ello, se establecio la obligacion a dichos proveedores, de tener
un registro de cuentas de clientes que usen dicha criptomoneda, asi como la
informacion relevante para cada transaccion realizada por cada cliente, sea la

misma ejecutada o no.

En suma, pese a que se dispone de un registro que debe ser llevado por
cada proveedor de servicios por medio de la moneda virtual, es sabido que por el

133 Reglamento de la Ley Bitcoin,( El Salvador: Asamblea Legislativa), 2021
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caracter virtual de dicha moneda, asi como que la misma no es de curso legal con
caracter de exclusividad para un Estado, mucho menos para El Salvador, existen
sujetos con los cuales podrian efectuarse transacciones comerciales digitales que
no se vean obligados a tener registro de dicha actividad comercial, y sobre los
cuales, pese a que el proveedor de servicios nacional, obtenga un registro de la
transaccion en la que participd, se desligue de su rastreo o seguimiento en el caso

de posibles ilicitos financieros o de caracter econémico transnacional.

3.2.2 Homologacién del Documento Unico de Identidad al Nimero de
Identificacion Tributaria.

Actualmente en el sistema tributario ha experimentado cambios
importantes en cuanto a la tributacion como es el caso de la homologacion del
Documento Unico de Identidad al Numero de Identificacion Tributaria. Este cambio
es importante ya que permitird agilizar el sistema de control de los contribuyentes
de la administracién tributaria permitiendo tener un mejor control con sujetos

obligados a tributar.

La homologacién del Documento Unico de Identidad con el Numero de
Identificacion Tributaria nace como ya se mencioné como una propuesta para la
agilizacion en los tramites financieros y comerciales, lo cual conlleva que el
Numero de Identificacion Tributaria de las personas naturales salvadorefias
mayores de edad, se equipara al nimero de Documento Unico de Identidad,
teniendo la administracion tributaria un Unico control de contribuyentes conforme a

sus documentos de identidad ya precisados.

Dicha reforma fue introducida a la Ley del Registro y Control Especial de
Contribuyentes al Fisco'®, para ello todos los mayores de edad, salvadorefios,
debieron efectuar dicho tramite de forma digital, creandose una representacion
grafica electréonica de dicho procedimiento, el cual a efecto de transacciones

comerciales o financieras no es necesario su presentacion o impresion.

134 L ey del Registro y Control Especial de Contribuyentes al Fisco, ( El Salvador: Asamblea
Legislativa) 1972
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Respecto de otros sujetos, como las personas juridicas o0 menores de edad,
se establecen marcos especiales para la emision de dicho documento fiscal,
puesto que, respecto de las personas juridicas se debera emitir en formato digital
con su creacion cuando dichas ficciones juridicas alcancen su inscripcion en el
Registro de Comercio; finalmente, respecto de los menores, deberan continuar
con el uso de dicho documento hasta que alcancen mayoria de edad y el mismo
se homologue con su Documento Unico de Identidad.

Como se indicé, dicha propuesta de reforma nace con el sentido de
agilizar el sistema de control de los contribuyentes de la administracion tributaria,
asi como la optimizacion de recursos en las transacciones u operaciones
financieras y comerciales, no siendo necesario la emision de un documento
especial para ello, como era el caso del Namero de Identificacion Tributaria, sino

Unicamente la presentacion del Documento Unico de Identidad.
3.2.3. Facturacion Electronica.

Otra forma de control que surgié y esta a disposicion de los contribuyentes
es la facturacion electrénica esto con la finalidad de brindarles seguridad juridica a

los agentes del comercio electronico.

La facturacion electronica fue posible en nuestro sistema econdémico
nacional, con la promulgacioén y vigencia de la Ley de Comercio Electrénico'®, la
misma desde una perspectiva legal, se motivdo a fin de promover el desarrollo
econdmico del pais, a la luz de las tecnologias de la informacién y comunicacion,
ello en consideracion al comercio electrénico que ha cobrado mayor auge en los

altimos afios en nuestro pais y en el comercio internacional.

Dicha ley, establece el marco base legal a efecto de regularizar y establecer
seguridad juridica al trafico comercial electronico, regulando diversas instituciones,

entre ellas la factura electrénica.

135 ey de Comercio Electrénico, , ( El Salvador: Asamblea Legislativa), 2020
81



Por ello, se brindé un concepto de tal institucion en el Art. 6 de la Ley de
Comercio Electrénico, cuando se indico: “Art. 6.- Para efectos de la presente ley,
se entendera por: ... e) Factura electronica: Es el comprobante electronico de
pago que deberan emitir los proveedores de bienes y servicios usuarios de
comercio electronico, a quienes realicen transacciones comerciales con ellos, de

conformidad con la legislacion pertinente...”

De igual manera, es necesario apuntar que dicha factura se equipara a los
efectos tributarios que genera una factura convencional, por lo que debe reunir los

requisitos legales establecidos para ello en las leyes tributarias afines.

Cabe destacar que, no debe dejarse de lado que se trata de una innovacion
tecnoldgica en los usos comunes del trafico comercial, puesto que la intencion de
dicha institucién comercial es hacer posible la actividad comercial por medio de las
tecnologias de la informacion, siendo un mecanismo completamente electrénico,
el cual se soporta completamente en digital entre los sujetos de dicho trato

comercial, asi como la administracion tributaria.

Mediante resolucion MH-DGII-2021-0124, de fecha siete de junio del afio
dos mil veintiuno, por parte de la Direccion General de Impuestos Internos, Unidad
de Acceso a la Informacién Publica'®, se indicd que los sujetos obligados a emitir
facturas en su actividad comercial, para su adhesion a dicha modalidad
Gnicamente deben solicitar su autorizacion, de manera administrativa, en la

administracion tributaria, cumpliendo con los requisitos siguientes:

- Voluntad y compromiso para adherirse a dicho proyecto.
- Pertenencia a la categoria de grandes contribuyentes.
- Poseer solvencia de impuestos y cumplir con el plan de trabajo designado por

la administracion tributaria para tal fin.

136 Direcciébn General de Impuestos Internos, Unidad de Acceso a la Informaciéon Pdublica.
Resolucién a consulta publica con referencia MH-DGII-2021-0124, 2021.
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Asimismo, se precisé en dicha resolucion consultiva, que no existe un
formato preciso de dicha factura en su tréfico electrénico, puesto que no se
regulan dichos requisitos, mas que Unicamente que la misma, cumpla con los
requisitos tributarios y contables ya precisados en las leyes tributarias, reiterando
que se trata de un soporte meramente digital que se vale de un sistema de
archivos de datos escrito y resguardado con lenguaje de programacion

computarizada.
3.2.3.1 Reforma al Cédigo Tributario sobre la facturacién electronica.

La Asamblea Legislativa aprobo el dia martes 31 de agosto de 2022, con
77 votos una reforma al Cddigo Tributario para implementar la Facturacion
Electronica en El Salvador, que de acuerdo a lo comunicado por la Asamblea

Legislativa la reforma tiene los siguientes beneficios:

- Simplificacion de procesos para los contribuyentes

- Mayor recaudacion de impuestos

- Servicios modernos y eficientes

- Dinamizar la actividad econ6mica empresarial y comercial
- Disminucién de los costos operativos

- Fortalecimiento de controles tributarios.

De acuerdo con la Comision de Hacienda uno de los principales objetivos
con esta reforma es facilitar el cumplimiento de obligaciones tributarias; asi mismo
se dijo que se pretende combatir la evasion y la elusion fiscal ya que cuando
hay mecanismos de control estrictos se le puede dar trazabilidad a todo porque

hay alertas tempranas.
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La transformacion no solo modernizara el sistema tributario, sino también
que es amigable con el medio ambiente y va de la mano con el plan antievasion

que impulsa el gobierno por medio del Ministerio de Hacienda.

Dicha reforma se trata de una iniciativa que fue impulsada por el ministro
de Hacienda, Alejandro Zelaya a fin de establecer controles tributarios que sean

“efectivos y transparentes”.

Segun el decreto, esto permitira adaptar tecnologias existentes, para que
los Documentos Tributarios Electronicos cuenten con valor probatorio en las

transacciones tributarias de los contribuyentes®?®’.

Entre las reformas al codigo Tributario se establece facultades que
adquiere, la Administracion Tributaria para la regulacién de dichos documento. De
modo que las normativas seran obligatorias para los sujetos pasivos, “pudiendo

ejercerse las facultades sancionatorias ante su incumplimiento” (art. 119-A).

Se introdujo un concepto que hace referencia al Documento Tributario que
se regula en el articulo 119 B el cual dice: “Se entendera como documento
tributario electronico, el documento tributario generado, firmado y transmitido
electronicamente a la Administracion Tributaria y que cuenta con el sello de

recepcion otorgado por la misma”.

La reformal®® también afiade la obligatoriedad de la emision de una
“factura electrénica”, con constancia de sello, y es aplicable incluso a los
contribuyentes que no la soliciten (art. 190-B, inc. 5); y que seran “transmitidos a la
plataforma informatica establecida por la Administracion Tributaria” (art. 190-D);

pero que podran ser consultados conforme a la ley.

137 Milton Rodriguez, “Asamblea aprueba cambio al Cddigo Tributario que permitira facturacién
electrénica”, 31 de agosto de 2022, https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/asamblea-
cambio-codigo-tributario-facturacion-electronica/992875/2022/#

138 Proyecto de Reformas al Cédigo Tributario (El Salvador: Ministerio de Hacienda, 2022)
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Una vez estos documentos electronicos hayan obtenido el mencionado
sello de recepcidn, se tendra por efectuada su transmisién, adquiriendo el caracter
de documentos tributarios electrénicos, surtiendo los efectos establecidos en el

articulo 206 del presente Caodigo.

Con esto se pretende que los documentos tributarios tramitados a través
de plataformas digitales tengan la misma “validez probatoria” que los que se
realizan en papel, sin embargo, éstos podran ser objetos de invalidacion por

errores en su contenido, que podran ser corregibles (art. 119 F).

La factura electrénica debe cumplir con los siguientes requisitos de

acuerdo al articulo 119 G139 ;

e “Incluir el codigo de generaciéon unico del documento electrénico, de
acuerdo a las especificaciones que al efecto establezca la

Administracion Tributaria;

e NUmero de control consecutivo del documento conforme lo

establezca la Administracion Tributaria;

e Indicar el nombre, denominacion o razon social del contribuyente
emisor, giro o actividad, direccion de la casa matriz o del
establecimiento, oficina o sucursal, Numero de Identificacion

Tributaria y numero de registro de contribuyente;
e Fechay hora de generacion;

e Forma de pago, tales como efectivo, tarjeta de crédito, tarjeta de
débito, transferencia electronica, indicando si es de contado o a
credito, total o parcialmente, y el plazo correspondiente...”.

139 Proyecto de Reformas al Cédigo Tributario, articulo 119 G.
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Gratuidad

El articulo 119 H %0 de la propuesta dice que: “La Administracion
Tributaria podra proveer a los contribuyentes, una solucion tecnoldgica gratuita
para facilitar la emision de los documentos tributarios electronicos y de sus
representaciones graficas”. Se espera que a la entrada en vigencia de esta
reforma se creen los medios necesarios para ponerlos a disposicion de los

contribuyentes.

En suma, combatir la evasién y elusion fiscal es uno de los beneficios que
se espera que se tendra con la implementacion de la factura electronica en el pais,
dado que las empresas tendrdn mas opciones para presentar al fisco las
actividades, bienes y transacciones que se realicen como parte de la economia

salvadoreia.

140 proyecto de Reformas al Cédigo Tributario, articulo 119 H.
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CAPITULO IV.
JUICIO DE IMPUTACION DEL DELITO DE EVASION FISCAL.

Sumario:

4.Conceptualizacién del delito de evasion y defraudacion fiscal.4.1. Bien
Juridico Protegido 4.2 Sujetos 4.3 Conducta Tipica 4.3.1 Presupuesto, capacidad,
tipicidad 4.4. Fases de Ejecucion del Delito, relacion causal, omision, accion,
resultado.4.4.1. La omision y su clasificacion 4.4.2. Delitos propios de omision y
elementos integrantes 4.4.3. Delitos propios de omisién, causalidad e incremento
de riesgo 4.4.4 El comerciante informal y la posicidon de garante 4.5 Condicion
especial de procesabilidad en relaciéon al principio de prejudicialidad penal 4.6

Excusa Absolutoria

Resumen:

En el presente capitulo se abordara parte del tipo penal de la evasion de
impuestos como es su concepto, el bien juridico protegido, los sujetos
intervinientes, conducta tipica, pero ademas; como sabemos la evasion fiscal
permite que el delito como tal sea cometido medite omisiéon y de ahi es que se
hard un especial énfasis a los delitos omisivos, y si el comerciante formal podria
ostentar la posicién de garante o no, ya que este es uno delos presupuestos para
la configuracion de los delitos omisivos luego se abordara el tema relacionado la
condicion especial de procesabilidad en relacion al principio de prejudicialidad

penal, la prueba y finalmente la excusa absolutoria.

4. Conceptualizacion del delito de evasion y defraudacion fiscal.
“La evasion es la disminuciéon de un monto de tributo producido dentro de
un pais por parte de quienes estando obligados a abonarlo no lo hacen,
obteniendo veneficios mediante comportamientos fraudulentos”. ‘Es el

incumplimiento total o parcial por parte de los contribuyentes en la declaracién y
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pago de sus obligaciones tributarias™4l. Estos conceptos denotan que existe una
contradiccion con la norma desde el momento del incumplimiento de aquellos
sujetos que no realizan el acto de declarar estando obligados, y que no pagan el
impuesto, por lo tanto, no son gravadas esas acciones comerciales que les

resultan beneficiosas en dinero y en bienes.

Especialistas al respecto plantean que la evasion se presenta tanto en
actividades formales como e informales. En la economia informal los sujetos se
aprovechan de la inefectividad del Estado para detectar acciones que conllevan la
no tributacion y por lo tanto la evasion de tributos. En la evasion se considera el no
pago del tributo, frente a un beneficio econémico, siendo estos muchas veces
valores significativos en el mercado que golpean al Estado econdémicamente,
siendo un medio para burlar cualquier norma tributaria y penal por quienes con

estas actividades estan al margen de la legalidad.

El Estado debe de considerar los estudios y proyectos sistematicos de la
aplicacion y reestructuraciéon de las normas en lo relativo a la tributacion y en
derecho penal, contextualizando e integrando al sector informal en relacion a la
tributacion y no se tenga la Unica idea de que no se puede hacer nada por la falta
de registros, porque perfectamente podria aplicarse lo que nuestra norma penal
prescribe en su articulo 20 inc. 1, el delito sobre la figura de la “comision por

omision”

Esto en lo que respecta a un analisis penal para identificar la conducta que
conlleva una accién u omisiébn por parte de los comerciantes informales, la
dificultad sera probar esa figura juridica penal, por lo que es necesario sistematizar
de forma mas amplia los presupuestos que se ajusten de forma detallada a lo que
debe de establecerse como delito, haciendo la adecuacion clara y completa. En el
caso del sector informal es de considerar que se realiza una accion del no

registrarse, y a la vez una omision que es la consecuencia de no registrarse, la

141 David Francisco Camargo Hernandez, Evasion Fiscal un Problema a Resolver, (Colombia:
2017),13.
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cual tiene como objetivo, impedir un resultado omitiendo una accién que es la no

tributacion, se cumplen ambas!#?.

Estas acciones deben de estar claras y precisas en las politicas de
persecucion y control, en las atribuciones institucionales y en las normas
previamente establecidas, tanto en las tributarias como en las penales, para que el
Estado tenga herramientas necesarias y persiga estas acciones u omisiones o

ambas a la vez de una manera eficiente.

Los lineamientos normativos deben de perfilarse a través de una politica
estratégica de persecucion para estos sectores, porque en ellos buscardn un
objetivo a cumplir, se debe de clarificar si se sancionard con penas econémicas o
debera de sancionarse con arresto a las personas que se estén apropiando de
dineros del Estado, pudiendo ser impuestos directos como la renta o indirectos
como el IVA. Para ello el Estado debe de tener claro a quienes iran dirigidas
dichas acciones, porque son medidas sancionatorias contra aquellos sujetos que
nunca han tributado, pero existen evidencias de capacidad de tributacion de estos

sectores.

Porque deben de identificarse como contribuyentes potenciales, con
capacidades de hacerlo y que no estan registrados, es decir, de aquellos donde la
administracion tributaria no tiene conocimiento de ellos, es por ello que la evasion
tributaria puede tener vacios dependiendo del orden social, estructural, normativo
(Leyes Tributarias, Leyes Penales en su interpretacion y aplicacion, en su armonia
y homogeneidad), administrativo (Capacidad Institucional), sumado a ello toda la
parte técnica cientifica digital que debe de tener el Estado.

Si estos hechos tienen una trascendencia mucho mas alla de un derecho
comun, debe de tomarse en serio aquellos factores de politicas econémicas y

financieras, valorando el comportamiento y equilibrio de la carga tributaria y fiscal,

142 Cédigo Penal, El Salvador, articulo 19.
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y valorar la norma econdémica penal en el sentido de reestructurar las figuras que

puedan estar involucradas en estos problemas.

En lo que concierne al fraude este es entendido como la trasgresion a una
norma para pagar menos impuestos de los que corresponderia cancelar, fraude
como engafo, ocultamiento, ya la real academia da un significado de lo que se
conoce como fraude como es el caso de la “accion contraria a la verdad y a la
rectitud, que perjudica a la persona contra quien se comete”, o un “acto tendente a

eludir una disposicién legal en perjuicio del Estado o de terceros™43,

La accion de fraude conlleva un beneficio para quien o quienes lo realizan,
obteniendo una ventaja o beneficio ilegal, estas serian acciones dolosas, es una
alteracion o supresion, un engafio, que tiene como finalidad obstruir en este caso
a la administracion tributaria cuando existen registros, y cuando no se tienen o no
se esta dentro del sistema tributario no se quiere formalizar. Todas estas acciones
de falseo por parte del sector informal tienen una relacion por su naturaleza muy
cercana con actividades o mercancias de contrabando!#4, y esto ya ronda no sélo
el problema de la informalidad, sino que también ronda en lo ilegal, en acciones
fuera de la ley, aqui la situacién se complica ain mas por la falta de control del
Estado.

En el caso de los delitos relativos a la hacienda publica el codigo penal
contempla la figura de la “defraudacion”, y dentro de ella esta la evasion de
impuestos, situacion que nos lleva a la conceptualizacidén de esta figura juridica en
el art. 249-A del Codigo penal en comento'#®. Siendo el Estado mismo el sujeto
activo, quien exige por medio del ejercicio de su poder de imperio, las obligaciones

de tributacion, por parte de los sujetos pasivos, ya que existe una prestacion en

143 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, (Asociacion de Academias de la
Lengua Espafiola, 2021).

144 “Contrabando, Introduccién en un pais o exportacion de mercancias sin pagar los derechos de
aduana a que estan sometidas legalmente. Comercio de mercancias prohibidas por las leyes a los
particulares. Mercaderias o géneros prohibidos o introducidos fraudulentamente en un pais” Real
Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, (Asociacion de Academias de la Lengua
Espariola, 2021.)
145Cadigo Penal, El Salvador, articulo 249-A

90



dinero que se exige con el propdsito de obtener recursos para el cumplimiento de

sus fines146,

Es la descripcion de ocho numerales que contiene el articulo en comento,
pero todos ellos estan referidos a los comerciantes que estan inscritos dentro del
sistema de manera formal, y no asi a aquellos que estan utilizando el mercado y la
seguridad del estado pero que lo hacen de forma irregular, por el hecho de no
estar inscritos, en este sentido los mismos aplicadores del derecho cuando se
considera que se ha cometido algun ilicito como la evasién de impuestos tienen
muchas veces que ingeniarselas para poder castigar estos delitos, pero siguiendo
los principios y esto es fundamental las figuras juridicas deben de estar claras, sin
ninguna duda para poder aplicar la norma y llevar a una sancion, situacion que se
vuelve un tanto dificil en el caso de los comerciantes informales y no se puede
perder de vista que es mediante el ordenamiento juridico que se fundamenta el
estado de derecho constitucional, establecido el régimen tributario, los nexos

existentes entre los sujetos relacionados, como es el Estado y los particulares.

4.1. Bien Juridico Protegido

Se ha mantenido a través del tiempo que el concepto de bien juridico
protegido en derecho penal, es un criterio de clasificacion, y se distinguen los
bienes juridicos individuales donde encontramos el bien protegido al derecho a la
vida, a la libertad, y se clasifican también los comunitarios como son los bienes a

la salud publica, seguridad del Estado, orden publico*’.

Ante ello es importante observar que cuando hablamos de delitos contra la
administracion publica nos estamos refiriendo a un valor social, y encaja con la
clasificacion comunitaria, y esto tiene trascendencia y significado para proteger la
supervivencia y seguridad social de una comunidad de individuos, proteger la
integridad y la forma de organizacion, que exige la proteccion juridica de acuerdo

con la gravedad y a la fuerza de una tutela legal.

148Codigo Tributario, El Salvador, articulo 11.
147 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, (Colombia: 1999).
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Se considera también que el bien juridico es una nocién abstracta cuya
funcion es establecida por la norma penal, que va dirigida a la proteccion de un
objeto'“8, en este sentido se afirma que el derecho penal protege bienes juridicos
a través de la tipificacion de conductas atentatorias contra los mismos'#°. En este
contexto la teoria del bien juridico tiene sentido y esta relacionada a la constitucion
de la republica, por ende, al fendmeno de la constitucionalizacion del derecho, a
una adecuada politica criminal, a una funcion limitadora del ius puniendi del
Estado, a una teoria de interpretacion de normas juridicas penales y al estudio de

la antijuridicidad material de la lesion o puesta en peligro del interés juridico.

Cuando nos referimos al fundamento de la constitucion analizamos la
trascendencia de lo que se pone en peligro en relacibn con el bien juridico
protegido, donde el derecho penal debe de proteger valores fundamentales,
considerados importantes para mantener el orden social, fundamentos
reconocidos en las constituciones de los paises. En este sentido el derecho penal
que protege un bien juridico se encuentra limitado y respaldado por la

Constitucion.

En relacién con el bien juridico respetando y tomando como base una
adecuada politica criminal, el derecho penal debe de actuar de esa forma, bajo
ciertos parametros, bajo lineas definitorias de actuacién, en el caso de la
persecucion del delito de evasion fiscal atribuida al sector informal, en el pais se
deben de replantear las politicas criminales. Esto exige la elaboracion de normas
con rigor cientifico, orientadas a una efectiva proteccion de determinados bienes
juridicos, y deben de estar dirigidas a identificar y controlar los dafios y ataques

graves de aquellos bienes fundamentales®®°.

Se tiene claro que el derecho penal es parte del aparato punitivo que tiene

el Estado, por lo tanto, es fundamental que se active ante las amenazas o lesiones

148 Fernando, Velasquez. Manual de Derecho penal, parte general. (5. ed. Bogota: Ediciones
juridicas Andrés Morales, 2013). 955.
149 Forero Hernandez, Carlos F. “El bien juridico protegido en el delito de defraudacion o evasion
tributaria. Una visién desde las legis/aciones colombiana y espafiola”, (Nuevo Foro Penal, 95,
2020).
150 Forero Hernandez,. “Delitos contra el orden econémico y social”, 722.
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mas graves. Y aca entra en juego la funcién limitadora del ius puniendi del Estado.
Esta establecido que esta debe de ser la ultima ratio del derecho. Por ello es
importante reflexionar si en el caso del sector informal que no paga impuesto se
debe de perseguir de forma directa por el derecho penal, o se debe de buscar

otros caminos como es el caso de integrar a este sector al sector formal.

Es claro que lo que se estd protegiendo es sumamente importante,
tomando en cuenta que eso dependerd de la determinacion del injusto penal. El
caso del sector informal en la economia es un bien juridico de orden econémico y

social, esto tendria que valorarse desde el estudio de un derecho econémico.

El Estado de El salvador establece el orden econdmico en la constitucion,
y se compromete a promover el desarrollo econdbmico y social, a través del
fomento de los diversos sectores de la produccion y defendera el interés de los
consumidores®®!. Asi mismo contempla la garantia de la libertad econémica, en lo
que no se oponga al interés social'®?. Pero esto estid relacionado a la de
intervencién del Estado en la economia, sobre la fiscalizacion de la Hacienda
Publica en general y de la ejecucién del Presupuesto, donde es obligacion de esta
entidad vigilar la recaudacion, la custodia, el compromiso y la erogacion de los
fondos publicos; asi como la liquidacién de impuestos, tasas, derechos y demas

contribuciones, cuando la ley lo determine®53,

Son delitos relacionados al régimen econémico y de la hacienda publica,
por lo tanto, son delitos contra el “orden econémico social”, se contempla un
interés general que son necesarias para el correcto ejercicio de las libertades en
este caso econdémicas, situacion que es organizada y planificada por los diferentes
Estados en las economias establecidas, esto entendido como el establecimiento

de un sistema producto del ordenamiento previamente establecido de los paises.

Aca se pueden valorar tres elementos esenciales a tomar en cuenta, el

primero la libertad econémica en un sistema establecido, donde se le permite a

151 Constitucion de la Republica de El Salvador, El Salvador, articulo 101.
152 |pid. articulo 102.
153 |bid. articulo195.
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cualquier persona el beneficio y el uso, también los sujetos tienen derecho a tener
un sistema tributario justo, pero también el deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con las capacidades econémicas. Cuando se
plasman obligaciones fiscales en la normativa existe una exigencia de solidaridad
social que hay que cumplir, en el cumplimiento de los tributos, de garantias

constitucionales de justicia, progresividad, igualdad.

Se hace una referencia al cumplimiento econémico y al manejo de los
tributos, existe un interés no solamente individual, sino que también colectivo, por
lo tanto, el bien juridico protege eso, en este sentido el andlisis del bien juridico
contra la Hacienda Publica, a pesar de que nuestra legislacién no contempla unido
este problema a la Seguridad Social, si estan relacionados. Existen dos fuertes
teorias que han superado la tesis de deberes de lealtad hacia el Estado.

Se tiene la tesis patrimonialista, y la tesis funcional, la tesis patrimonialista
enmarca la defensa de intereses patrimoniales supraindividuales. Donde autores
ponen su atencién en el erario o patrimonio del Estado, y otros en la recaudacion
tributaria. Donde estos seria el bien juridico tutelado ya que se trata de un delito
de resultado que exige el perjuicio en la recaudacion tributaria, y aparece en un
primer momento como el objeto inmediato de proteccién penal, donde se
considera que el bien juridico tutelado es la recaudacion, ubicAndonos en
“intereses patrimoniales supraindividuales®”. En este caso el bien juridico
protegido es el interés patrimonial de la Hacienda Publica, estando frente a delitos
patrimoniales, es decir, el interés patrimonial protegido en la recaudacion
tributaria.

La Tesis funcional, esta desarrollada en base a la funcién tributaria, a la
recaudacion de ingresos publicos, se constituye la administracién con la finalidad
de la defensa del interés publico relacionada a una efectiva actuacion de las

normas tributarias., referida esta a los procedimientos. Cuando los sujetos

154 Juan Carlos Ferré Olivé, El bien juridico protegido en los delitos tributarios, (Huelva Espania,
Revista penal México, 2015)
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cometen el delito fiscal y el fraude se ataca a la Hacienda Publica, pero en sus
funciones, asi se tiene que lo que se ataca son funciones como la recaudacion de
ingresos publicos mediante los tributos, y la funcién financiera que concierne al
gasto publico, a los beneficios fiscales o subvenciones sin estas dos areas no
tendria sentido el mandato Constitucional de la Hacienda Publica, porque tanto la
recaudacion de ingresos publicos es esencial para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado como también la funcion financiera, que es donde el
Estado realiza el gasto publico. No se puede perder de vista que la defraudacion

afecta en gran medida los aspectos sociales de la politica econémica.

Surgiendo también un planteamiento ecléctico, donde es aceptada la idea
de funcionalidad del tributo desarrolldndola en un bien juridico genérico o ratio
legis, pero que aplican en base a un bien juridico inmediato o especifico,
prevalece la parte técnica y ello trae también consecuencias penales efectivas a
los intereses patrimoniales del Estado, como es el caso de El salvador. En relacion
con el derecho penal el como se abordan estos delitos es importante, porque el
delito fiscal genera una disminucién del erario publico, pero también se convierte
en un delito econdmico que incide de forma negativa en la politica social
econdmica donde este incide a su vez en las inversiones, distribucion de la renta

nacional, y ahi es donde se frustran los fines u objetivos del Estado y la sociedad.

Un delito fiscal como delito econdmico, porque se cobra tributo, como
impuestos, tasas y contribuciones en los procesos econdémicos, tratando de
mantener y respetar los valores del derecho fiscal, con la finalidad de influir en los
procesos economicos Yy tratar de mejorar el sistema vigente, es de considerar que
también no hay que perder de vista que puede ser también un delito econémico
social, porque afecta a todos, afecta a la institucionalidad, al sistema y a la

sociedad.

Otra teoria afirma que el bien juridico protegido es el orden econémico o a
la administracion del Estado, porque esta referido a un delito que forma parte del

derecho penal econdmico, y el ataque va dirigido contra el orden econémico en un
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estado de derecho®®. En un andlisis sobre delitos fiscales se plantea también que
se estd ante un delito contra la fe publica y el deber de lealtad, donde el bien
juridico protegido podria ser la falsedad, y falta de un deber de lealtad al Estado,
pero se afirma que esta postura tiene subjetividad, y afectara la anti juridicidad de
este delito, porque el objetivo del injusto penal se basa en la lesion de bienes
juridico, en el resultado lesivo que se comete cuando se lesiona, pero lo que se

protege es la lesion patrimonial, que es causada a la hacienda publica.

Tal como se plantea la teoria ecléctica y es la posicibn de nuestra
legislacion, se plantea como un delito pluriofensivo, porque se armonizan las
posturas doctrinales, donde se lesiona el patrimonio del estado, pero a su vez los
intereses de una economia nacional, en este sentido se afecta la politica
econdémica del Estado y por ende el reparto equitativo de las cargas tributarias en
los ciudadanos, afectando a su vez los principios de igualdad, seguridad social,

equidad social etc.

4.2. Sujetos

Partimos de la idea de que el ordenamiento juridico del pais esta
fundamentado en un estado constitucional de derecho, y es este quien desarrolla
el régimen tributario, y existe un vinculo juridico entre el Estado y el particular. Son
derechos y obligaciones fundamentales para mantener el equilibrio del Estado, Por
un lado, las obligaciones tributarias parten de la idea de responsabilidad fiscal, el
cumplimiento de las obligaciones tributarias como contribuyente, es decir, los que
realizan el hecho generador del tributo como responsable directo de la prestacion
tributaria, o en otro caso quien tiene la calidad de responsable, el designado

responsables de la prestacion tributaria ajena en virtud de la norma.

En el caso del impuesto del IVA, este se aplica a la transferencia,
importacion, internacion, exportacion y al consumo de los bienes muebles

corporales; a la prestacion, importacién, internacion, exportacion y el autoconsumo

155 Maria del Pilar Ruiz Rescalvo, La Prescripcion Tributaria y El Delito Fiscal, (Espafia: Dikinson,
S,.L., Universidad Rey Juan Carlos, 2004)
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de servicios, de acuerdo con las normas que se establecen para ello, en este
sentido la fuerza de la norma se dirige hacia esos bienes, en el caso de las
transferencias de bienes muebles corporales, existe un hecho generador, y eso
constituye un impuesto, a la transferencia de dominio a titulo oneroso de bienes
muebles corporales el cual comprende cualquier bien tangible que sea
transportable de un lugar a otro por si mismo o por una fuerza o energia externa,
ademas de ello se tienen los titulos valores y otros instrumentos financieros se
consideran bienes muebles incorpéreos, es decir, siempre existe un beneficio o

ganancia por parte de quienes realizan estas transacciones.

Esto lo hacen los particulares, por ello estan obligados a declarar, en este
caso la transferencia que realizan de este hecho generador, del impuesto, ya sea
a prestaciones de deservicios provenientes de actos, convenciones o contratos en
que una parte se obliga prestarlos y la otra se obliga a pagar como
contraprestacion una renta, honorarios, comision, interés, prima, regalia, asi como
cualquier otra forma de remuneracion. También lo constituye la utilizacion de los
servicios producidos por el contribuyente, destinados para el uso o consumo
propio, de los socios, directivos, apoderados o personal de la empresa, al grupo

familiar de cualquiera de ellos o a terceros.

Es una obligacion que encierra a todos los sujetos que hacen estas
actividades y a nuestro juicio encierra también al sector informal, pero éste no lo
hace aprovechandose del mercado, es decir, que gravan a otras personas cuando

pueden aumentando los precios y se quitan el pago y no pagan al Estado.

Es el Estado el que exige la obligacion en este caso es el sujeto activo de
la relacion tributaria, porque es un vinculo juridico de derecho publico, y el Estado
lo hace en el ejercicio del poder de imponer, el cual exigible coactivamente de
qguienes se encuentran sometidos a su soberania, cuando respecto de ellos se
verifica el hecho previsto por la Ley y que le da origen, en este caso el hecho

generador.
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Existe una declaracion que es una obligacion tributaria del contribuyente o
responsable, debe de hacer del conocimiento al Fisco del hecho generador porque
es su obligacién, para pagar el monto de la cuantia, el monto de la prestacion
tributaria a pagar'®®. El bien juridico protegido debe ir dirigido a la hacienda
publica, porque es esta la que representa el interés que puede afectar a la
sociedad al no cumplir con la obligacién tributaria de los sujetos. Es una funcién de
recaudacion del estado, y la configuracion del delito fiscal como delito de
resultado, hay un perjuicio econémico sufrido a la hacienda publica, pero esta
tiene una funcion fundamental que es la redistribucién de la rigueza que se ve

afectada por la no retribucion fiscal.

En el Cddigo Tributario salvadorefio se entiende como sujeto pasivo, todo
aguel que efectuare operaciones mercantiles, desarrolla actividades como,
profesion u oficio’®’, o administrados'®®, y toma como sujeto activo a la

Administracién Tributaria'®®, y se le establecen funciones basicas?®°.

La normativa tributaria es clara cuando establece que los obligados es el

que tiene la calidad de contribuyente o la calidad de responsable'?,

También es obligado el responsable solidario'®?. Se contempla también la
responsabilidad de las personas naturales quienes podran actuar ante la
Administracion Tributaria personalmente o por medio de sus representantes o
apoderados debidamente acreditados. Y las personas juridicas quienes actuaran

por medio de quienes, de acuerdo con las disposiciones aplicables, ejerzan su

156 codigo Tributario, El Salvador, articulo 91.
157 1bid. articulo 257.

158 |pid. articulo 4.

159 |bid. articulo 273.

160 |hid articulo 23.

161 1bid articulo 30.

162 |hid articulo 31.
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representacion legal, la cual debera ser debidamente comprobadal®s. Las que

tendrén una identificacion tributarial®4.

Existe la obligacion de inscribirse como contribuyente del impuesto al IVA
en El Salvador, pero de acuerdo con el volumen de ventas e ingresos que
perciban y al total de activos en bienes y en dinero con el que cuenten y
comercien'®>, La cuantia Las transferencias de bienes muebles corporales o
prestaciones de servicios, gravadas y exentas, en los doce meses anteriores por
un monto menor a cincuenta mil colones ($5,714.28) y cuando el total de su

activo sea inferior a veinte mil colones ($2,285.71).

Es lo que permite al sector informal del comercio dejarlo a su conveniencia
de registrarse 0 no dentro del fisco, esta es una ventana que utilizan porque no
hay un registro por parte de ellos ante el fisco, hay esfuerzos al respecto, pero
como el control en las Mypimes la obligacion se esfuma con esta figura juridica'®.
Asi mismo lo contempla el Cédigo Tributario'®’. La norma en mencién es un poco
contradictoria cuando en su inciso final dispone que este articulo no tiene
aplicacién respecto de sociedades e importadores, ni tampoco cuando un
contribuyente tenga mas de un local que en conjunto excedan los limites
sefalados en el inciso primero. Y es claro que a la luz de la realidad que viven
algunas personas del sector informal muchos de ellos cuentan con mas de un

local.

En este sentido los obligados o sujetos pasivos no pueden ser cualquier
sujeto 0 persona, por lo tanto, estamos ante un delito de especial, donde el sujeto
o autor del delito debe reunir determinadas caracteristicas o cualificaciones
personales, ya que se requiere la existencia de una relacién juridica tributaria

entre la Hacienda Publica (acreedora) y el obligado tributario (deudor).

163 codigo Tributario, El Salvador articulo 32.
164 codigo Tributario, El Salvador articulo 33.
165 codigo Tributario, El Salvador articulo 86.

166 Ley del IVA de El Salvador, El Salvador, articulo 28
167 | ey del IVA de El Salvador, El Salvador, articulo 86
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En el pais existe la figura del auditor, es decir, la actuacion de un tercero,
pero en este caso el sujeto pasivo debe de brindar informacion que el auditor le
solicite para realizarle la documentacién a presentar al fisco, en este caso queda
claro que el tercero no es un sujeto pasivo, aungque en un momento pueda llegar a
tener responsabilidades penales o problemas de sancion por ocultar alguna
informacion'®®, El auditor tiene una serie de obligaciones el cual debera cumplirt®®,
la misma norma contempla las situaciones o los casos de cuando en Dictamenes

e Informes Fiscales que Carecen de Validez para la Administraciéon Tributarial?®.

Es de tomar en cuenta que el dominio funcional del hecho queda siempre
en manos del obligado, o quien actle en su nombre, Unico que puede presentar la
declaracion engafiosa, capaz de originar el perjuicio para la Hacienda Publica.
Cualquier persona puede realizar la declaracion de otro, pero sélo el titular puede
reconocer y firmar la declaracion, en este sentido solo él queda obligado respecto
a la Hacienda Publica, s6lo él puede responder penalmente de ese

reconocimiento.

Un tercero podra responder penalmente, pero no en concepto de autor,
podran responder de acuerdo con las situaciones, y al servicio que prestan en el
trabajo al sujeto pasivo obligado en la hacienda publica, estas situaciones pueden

gue se rigen por las reglas generales de la participacion en delitos especiales.

4.3. Conducta Tipica

El tratar de enmarcar el delito fiscal, uno se encuentra con la dificultad de
delimitarlo, de ubicarlo por la caracteristica de que es pluridisciplinar, porque la
conducta de los administrados que son los que lesionan los derechos de la
hacienda publica, el tratamiento recibido es de orden de un ilicito criminal,
teniendo estas caracteristicas el ilicito de delito fiscal, se afirma que no se tendra
que adecuarlo al derecho penal comudn, ni solo al derecho tributario, sino que se

tendra que adecuar al derecho penal tributario.

168 codigo Tributario, El Salvador, articulo 133.
169 |pid. articulo 135.
170 1pid. Articulo 136.
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Al aplicar la retribucion al ilicito fiscal se observa que existen sanciones de
naturaleza penal declarada de forma judicial'’?, e ilicitos tributarios administrativa
o civil'’?, aca existe un elemento importante a tomar en cuenta, en la doctrina
espafola se afirma la sancion propia del derecho penal es la pena, donde se da
una sancion por un juez y respetando las garantias jurisdiccionales, se sostiene
que el derecho sancionador administrativo no puede imponer penas sino

sanciones de caracter administrativo.

En Espafa el Cddigo Penal contempla los delitos relacionados con
ingresos tributarios, el delito de defraudacion tributaria (305, 306), y el delito
contable (310); los delitos relacionados con el gasto publico o fraude de
subvenciones (308, 309); y los delitos por defraudacion a la seguridad social (307).
En El Salvador encontramos que en la via penal existe una persecucion de
defraudacion sobre los “reintegros, devoluciones, compensaciones o0
acreditamientos indebidos'’®”, defraudacion por “proposicién y conspiracion’#”, la
“penalidad del delito masal’®”, “la defraudacién al fisco'’®”, dentro de ellos esta la
“evasion de impuestos”. No se logra ver por ningun articulo una defraudacién a la
seguridad social, es de pensar que estas acciones vendrian muy bien formularlas
como delitos ya que el sector informal en muchos negocios tiene personal, pero no

sin cumplir con la funcién social laboral.

La cuantia defraudada como elemento del tipo, pensada desde el delito
fiscal como delito de resultado, se considera que existe un perjuicio patrimonial, un
resultado dafioso, en este sentido el elemento del tipo tiene la caracteristica de
resultado necesario, en la que subsiste el tipo objetivo. Se afirma que el ilicito no

s6lo es un delito de resultado, sino también un delito determinado por el resultado,

171 cédigo Penal de El Salvador, El Salvador, articulo. 249-A.
172 codigo Tributario de El Salvador, El Salvador, articulo 253
173 codigo Penal, El Salvador, articulo. 250-A.
174 cédigo Penal, El Salvador, articulo. 251.
175 Codigo Penal, El Salvador, articulo 73.
176 cédigo Penal, El Salvador, articulo 249.
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esto en relacion, si esto es mas gravoso la pena privativa de libertad, y la multa

mas elevadal’’.

Ante ello surge el cuestionamiento si la suma, es decir, la cuantia,
constituye un elemento del tipo penal, o es una condicién de punibilidad, ante ello,
el elemento del tipo penal para su culpabilidad, si es la objetividad de punibilidad

que abarca el dolo. Del tipo objetivo dependera la propia existencia del delito.

Al ubicarnos en la cuantia defraudada, significa que existe la posibilidad
de gue si no se supera esa cuantia defraudada no existe delito'’®, aqui viene un
analisis que critica dicha situacién, al normar asi se niega que esa cuantia sea el
resultado del tipo objetivo, desfigurando a la vez la referencia de la conducta de
prohibicién establecida en la norma penal, el realizar conductas que defrauden,
que importen una lesién por dicha cantidad, en este sentido la condicién de
punibilidad se niega la pertenencia al tipo del injusto y de culpabilidad, generando
una incongruencia al establecer que la defraudacion debajo de dicha cantidad es

tipica y antijuridica, es decir, culpable pero no punible.

Tratadistas como Mufioz Conde, consideran la cuantia minima defraudada
como la condicion objetiva de punibilidad, la defraudacién por debajo del limite de
la cuantia es constitutiva de una accion tipica, antijuridica y de culpabilidad, pero
no punible, haciendo énfasis el legislador y basado mas en una politica criminal,

en base a la gravedad del ilicito.

El delito fiscal, es una lesion en perjuicio de las arcas del estado, y la
cuantia es el perjuicio de esa condicién objetiva de punibilidad!’®, el delito fiscal es

un delito de peligro que tiene una condicion objetiva de punibilidad.

Se analiza que, si el delito fiscal es un delito de resultado, que tiene un
perjuicio patrimonial en contra del estado, en contra del erario publico, y que dicho
perjuicio es determinado a partir de dicha cuantia es una condicién objetiva de

177 Jurisprudencia de Espafia, Sentencia, Referencia: RJ 1993, 2547 (Espafia,1993).
178 Codigo Penal, El Salvador, articulo Art. 249-A
179 Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho Penal, Parte General, (Barcelona 1994).
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punibilidad, pero es de dejar claro que el acto es ilicito sea cual sea la cuantia. Es
decir, la accién de defraudar es un ilicito no importando la cuantia, pero si no se
llega a una cuantia establecida en la norma penal no existe un grado del injusto

necesario para declarar la accion delictiva.

En el codigo penal salvadoreiio, cuando se refiere a la defraudacion al
fisco, sélo enumera las acciones'®’, no define como en el cédigo de Espafia'®! que
contempla el ilicito y establece, “el que, por accién u omision, defraude a la
Hacienda Publica estatal”, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o
gue se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la

misma forma,

Pero en ambos existe un presupuesto previo, la existencia de una relacion
juridica tributaria, esto es entre la Administracién y el sujeto obligado tributario, se
afirma que nace de una deuda tributaria o concesion de un beneficio fiscal. Esto
como consecuencia de un hecho imponible, el cual genera la obligacion tributaria,

es un hecho imponible tipificado.

Es importante sefialar que, con la evasién de tributos, o la obtencion ilicita
de beneficios fiscales por importe superior a cierta cantidad econémica; tiene un
componente de defraudacion en la conducta realizada por parte del sujeto o
sujetos activo que consigue el resultado. Toda accién u omisién contraria a la
norma que tiene como finalidad lesionar el bien juridico protegido, y esto
constituye un injusto desde la perspectiva de la antijuricidad general. En este
sentido s6lo se constituirda el injusto penal cuando la accion u omision sea

subsumible en un tipo penal.

El delito fiscal que se construye en base a un comportamiento ya ilicito en
el ordenamiento conlleva la conducta tipica, por accion u omision, el cual exige

evitar el pago de tributos de acuerdo con una cuantia que sera la cuota

180 Codigo Penal, El Salvador, articulo 249.
181 Cédigo Penal, Espafia, articulo 305.
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defraudada donde dicho resultado se construye sobre un elemento objetivo del

tipo, fijado por la Jurisdiccion penal.
Tipos subjetivos

Uno de los elementos subjetivos que encontramos en el delito de
defraudacion al fisco o evasion fiscal, es el dolo, el cual es un engafio, fraude o
simulacién llevados a cabo de forma maliciosa con la intencion de dafar a alguien,
en este caso es a la hacienda publica y por ende a la sociedad, es una accion
deliberada de cometer un delito a sabiendas que son acciones que estan fuera de
la norma y del dafio que puede causar, existe una mala intencién por parte de los

sujetos.

En la legislacion salvadorefia el legislador lo establece como delito de tipo
doloso, el tipo exige un desvalor de accion que se expresa a través del dolo, el
cual esa conducta deberd de ser sancionada como mas gravemente lesiva del
bien juridico, en este caso el resultado que viene manifestado por el requisito de la
cuantia, es una justificante, en tal sentido la distincibn sancionadora de las
infracciones tributarias que para no atentar contra el principio “non bis in idem” se
deben regular por el derecho penal para los casos mas graves, atendiendo al
desvalor de la accion del dolo y su cuantia, al Impuesto sobre la Renta la suma
evadida fuere de trescientos mil a quinientos mil colones ($34,342.85) si la evasion
de impuestos excediere de quinientos mil colones ($57,142.85)., Impuesto evadido
que se declaran mensualmente y el monto evadido en dicho periodo tributario
fuere de cien mil a trescientos mil colones($11,428.57 a $43,285.71), si la evasion
de los impuestos de caracter mensual excediere de trescientos mil

colones($43,285.71) en el periodo tributario.

El delito de evasion de impuestos contempla la omisiébn de no declarar
hechos generadores, o que declarare costos, gastos, compras o créditos fiscales
inexistentes, con el proposito de evadir impuestos, es decir existe un conocimiento

claro por parte de los sujetos que quieren evadir, el sector informal puede caer en
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esta situacion, porque existe un animo de no registrarse como contribuyente para

evitar pagar el impuesto.

El delito de defraudacion en el Derecho Aleman es sancionado la actuacion
dolosa, y se admite tanto el dolo directo y eventual el dolo en el delito de
defraudacion tributaria tiene la caracteristica de que los sujetos tienen el
conocimiento y la voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo,
sujetos que por medio del engafio producen un perjuicio en contra de la hacienda

publica.

Existe un resultado como elemento del tipo que es tomado por el dolo del
sujeto que quiere realizar la accion de no declarar ante el fisco, El sabe
perfectamente y conoce sobre la obligacion que le mandata la norma de obligacion
tributaria, un tributo en favor de la Hacienda Publica, y si lo conoce también tiene
la intencion de no cumplirla, de defraudar al fisco, y ahi esta la intencion de
producir un error 0 engafio en la Hacienda Publica que la lesione o le ocasione un

perjuicio.

Existen tres posiciones en relacion con el elemento subjetivo del tipo en el
delito de defraudacion tributaria, a) no existia elemento subjetivo alguno,
Bacigalupo consideré que el animo de lucro no era mas que una reiteracion, ya
gue éste pertenecia al dolo, y que el animo de lucro no podia admitirse como
elemento subjetivo del injusto en este delito, por no ser una especie de estafa. b)
el verbo defraudar acogia en si mismo un elemento subjetivo que era el de animo
de engafio o de error en la Hacienda Publica. Y c¢) junto al &nimo de defraudar
existia otro elemento subjetivo que era el animo de lucro, en este sentido se afirma
que el sujeto defraudaba con el animo de obtener una ventaja patrimonial, y no

accion no era de solamente defraudar!®?,

Se afirma que en el verbo defraudar, como el &nimo de engafio o error que

se quiere provocar en la Hacienda Publica no es un elemento subjetivo del injusto,

182 Maria Lourdes Baza de Lafuente El delito fiscal (Espafia:1977).
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es el propio dolo, el dolo se hace presente cuando al exigir que el sujeto actue

conociendo y sabiendo que esté utilizando engafio para lograr el resultado.

4.3.1 Presupuesto, capacidad, tipicidad

Es importante tomar como relevante lo que afirma la doctrina en relacion
con lo que se entiende por tipicidad y cuando esta procede, es importante porque
en el caso de la defraudacion fiscal, el cédigo es claro que la obligacién recae en
personas naturales o juridicas que tengan un registro, a pesar de que el IVA lo
pagamos todos, pero aquellas personas que se dedican al negocio dentro del
mercado deberian de estar registradas también, pero el sector informal no lo hace
asi desde esta investigacion esta situaciéon es una limitante, para perseguir las
acciones que pudieran tener estos sujetos en sus actividades. “La tipicidad es la
adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en
la ley penal. Por imperativo del principio de legalidad en su vertiente del nullum
crimen sine lege solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden
ser considerados como tales. Ningun hecho, por antijuridico y culpable que sea,
puede llegar a la categoria de delito si, al mismo tiempo, no es tipico, es decir, no

corresponde a la descripcion contenida en una norma penallés,

A pesar de que podemos pensar en la aplicacion de la figura juridica de la
comisién por omision. Aunque es de tomar en cuenta que existe el principio de
intervencidon minima aquellos mas intolerables y lesivos para los bienes juridicos
mas importantes, se afirma que no quiere decir que el legislador tenga que

describir con toda exactitud los comportamientos que deban ser castigados.

En los delitos relativos a la hacienda publica en ElI Salvador,
especificamente en la defraudacion al fisco donde se encuentra la evasion fiscal,
no existe una definicion del delito como se tiene en Espafia, en el caso de
nosotros solo se toma el elemento de omitir o declarar hechos generadores,
pero desde el juicio de esta investigacion deberian de estar claramente los dos

conceptos la accion y la omision para conectar de forma directa con el articulo 20

183 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito. (Bogota Colombia), 199
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del Codigo Penal de El Salvador sobre la comision por omision, porgue realmente
no se hace una accion en el caso de la evasion de impuesto por parte del sector
informal para no pagar el impuesto, es decir, que en el fondo existe la accién de

no registrarse para no pagar impuesto.

Pero si se aplicara el articulo 20 del codigo penal salvadorefio, donde
queda el presupuesto de previo la existencia de una determinada relacion juridico-
tributaria entre la Administracion y el sujeto activo del delito u obligado tributario,
es claro que la relacién juridico-tributaria surge como consecuencia de la
realizacion de un hecho imponible que origina el nacimiento de la obligacion
tributaria, pero en base a un registro, a un control, porque de esa forma surge la
relacion juridica tributaria, no se habla de un impuesto indirecto, como el IVA que
lo pagan todas las personas, pero las que comercian también en esa clase de

tributo deben de estar registradas, tal como lo afirma nuestra legislacion.

Cuando se habla de la “capacidad”, se esta referido a la categoria de
culpabilidad en la que pueden estar los sujetos, por obligaciones o relaciones
adquiridas en este caso es la relacion tributaria de los sujetos con el estado y la
obligacion del sujeto pasivo de cumplir con la tributacién, en este sentido la
culpabilidad esta referida a la capacidad de una persona de ser sujeto de derecho
en materia penal, donde “la accion tipica y antijuridica del injusto ha de ser

culpable.

4.4. Fases de Ejecucién del Delito, relacién causal, omision, accion,

resultado.

Se afirma que la accion penalmente relevante es la que se realiza en el mundo
exterior, la importancia de que la accion, como una manifestacion de voluntad, y el
resultado, como consecuencia externa derivada de la manifestacion de voluntad,
en el delito de evasién hay una voluntad de defraudar a la administracion publica,
y en base a la doctrina la defraudacion se contempla en el &mbito juridico penal,
como concepto objetivo, y subjetivo. En lo que concierne al sentido objetivo, nos
referimos a un perjuicio patrimonial, a una conducta contraria a la rectitud, y en lo

107



subjetivo, se encuentra el elemento de la intencionalidad de ocultar, alterar o

desfiguracion de las bases tributarias a través de un engafo.

El engafio se podria considerar que es una estafa, pero existen diferencias
en el delito fiscal, se afirma que este delito viene limitado por que se produce ya
desde el momento en que se concretan las modalidades de comision. Esta figura
del engafio debe de tomarse desde la parte objetiva y la subjetiva, el sujeto
engafa objetivamente, pero a la vez el sujeto sabe que a través del engafio puede
conseguir y obtener la finalidad de evadir. El elemento objetivo como
comportamiento activo u omisivo que mediante engafio y en base a la realizacion

de esa modalidad es tipificada y se produce un perjuicio a la Hacienda Publica.

El eludir el pago de sumas que se deben a la administracién, ya sea por
bienes por tributos, retenciones o ingresos a cuenta, es un comportamiento activo,
enganoso, que se hace por medio de hacer movimientos falsos, ocultando datos
en la declaracion que se realiza con la finalidad de provocar error en la
Administracion. En este sentido dentro de la objetividad el engafio serd aquel
comportamiento (activo u omisivo), jque tiene la capacidad de provocar el riesgo

prohibido, o que desaprueba la norma.

Objetivamente el engafio tiene que comprobarse, el comportamiento
deberd manifestar el engafio, el cual debera valorarse, es de vital importancia
verificar si éste era adecuado para producir un dafio en la Administracion. Esto
tiene que realizarse con los medios de pruebas que se tengan para comprobar lo
que se presenta como declaracion, porque esta puede ser incompleta, y no
contener ningun engafo, ningun error, en este sentido con los controles que tiene
la administracion y los documentos que tiene el obligado a declarar se constata
gue no hay comportamiento tipico porque que no hay engafio, sino en todo caso,
un perjuicio puramente administrativo, de gestion, que implicara una infraccion

administrativa y su correspondiente sancion'®4.

184 codigo Tributario, El Salvador, articulo 4.
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Esta situacion es importante porque es de estar seguros de que tanto se
ha afectado o alterado o puesto en riesgo el bien juridico protegido, por ello es
fundamental que quede claro el &mbito de la imputacion objetiva, estando claro si
la conducta crea un riesgo y, crea un resultado concreto el mismo. En este sentido
si hay que imputar un resultado a la accion del autor, esta debe de haber creado

un riesgo juridicamente relevante de lesion de ese bien juridico.

Por ello en las declaraciones no completas no se observa un incremento
del riesgo permitido, ya que esta puede conllevar un error, lo determinante sera el
engafio, aunque los sujetos cumplan con la presentacion de sus declaraciones, lo
qgue se verificara es el resultado que se cause, y eso servira de trascendencia a
los efectos de determinacion de los elementos del tributo necesarios para una

correcta liquidacion.

Referente a la accién tenemos que en sentido amplio contiene todos los
comportamientos realizados por el sujeto activo con el fin de producir el error a la
Hacienda Publica, el dafio, o perjuicio, pero ademas de ello el resultado debera de
producirse, es el perjuicio patrimonial en contra de la hacienda publica. Por el

mismo hecho de afectacion a la hacienda publica esto es un delito de lesién

En cuanto a la conducta omisiva, el cédigo penal espafiol, habla de una
conducta activa y omisiva, en la legislacion salvadorefia la norma penal sélo se
refiere al que omitiere declarar hechos generadores, o declarare costos, gastos,
compras o créditos fiscales inexistentes, el término de omision, es de considerar
que si solo el hecho de no cumplimiento del deber de presentar una declaracién

tributaria puede ser ocasion de un fraude fiscal.

Algunos doctrinarios insisten en que no basta para calificar el delito de
defraudacion con la simple omision de declaracion, si el contribuyente cumplia con
las demas obligaciones tributarias a que estaba sujeto; ademas de ello

manifestaban, era necesaria la utilizacion de una actitud engafiosa, fraudulenta o
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falaz que tuviera como objeto la defraudacion del impuesto!®®. Todo ello es
importante por el elemento del engafio, debe de tenerse ese elemento, de lo
contrario para este autor no seria un delito de defraudacion, en este sentido qué
sucede con aquellos que no estan obligados por la norma, como es el caso del
sector comercial informal por el hecho de no estar registrados, todo ello desde el
andlisis de teoria del delito y el derecho penal, pudiera parecer que se violentaria
el mismo derecho, para lo cual el legislador, y la institucionalidad tributaria deberia
de contar con otra serie de normas para cumplir con estas exigencias del derecho

y dela dogmatica juridica y de la teoria del derecho penal.

La simple omisiébn no necesariamente es una defraudacién, y la comision
omisiva podria tener sentido y aplicarse en este delito cuando el incumplimiento de
los deberes formales coincidiera con el engafio, concibiéndose la omisién como
una auténtica “mise en scene” dirigida a engafiar a los oOrganos de la
Administracién Tributaria'®®. La pregunta en la legislacion de El salvador seria si la
falta de registro, si la negativa de no registrarse por parte del sector informal al
registro tributario del pais seria suficiente para declarar o aplicar el articulo de la
comision por omision, y con ello responsabilizarlos de que han cometido el delito

de defraudacién a la administracion tributaria o evasion fiscal.

A continuacién, se desarrollara los delitos omisivos ellos con el fin de
determinar si el comerciante informal podria ser sujeto activo de este delito que

nos ocupa en el presente ensayo.

4.4.1 Los delitos de Omision y su clasificacién.

Los llamados “delitos de omision”, consisten en “no realizar’ la accidn

mandada por la ley, estando en la capacidad de poder realizarla, por consiguiente,

185 Quintero Olivares, “el nuevo delito fiscal”, (revista de derecho financiero y hacienda publica
nam. 137, Barcelona).
186 Rodriguez Mourullo, “Presente y Futuro del Delito Fiscal”, (Madrid: Espafia).
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el tipo penal describe la circunstancia de no actuar conforme a la accién esperada

por la ley.

En la actualidad no hay discusion en que existen dos formas de
comportamiento penalmente relevante: la accion y la omision; las cuales, en
nuestro caso especifico, se encuentran expresadas en el articulo 19 del Codigo

Penal.

Ahora bien, la estructura de la omision tiene como caracteristica basica
que es en referencia a una accién, “no puede concebirse una omision en si, sino

siempre en relacién con determinada accién”.18’

En los delitos de omision se infringe una norma preceptiva, es decir, que

ordena actuar en un determinado sentido, castigando el no hacerlo.

La omision®® no se identifica en absoluto con la pasividad fisica, sino que

consiste en hacer algo distinto a lo que ordena una norma preceptiva.

Un ejemplo de Omisién es el siguiente: No hacer el pago de impuestos:
Con la evasion de impuestos, la persona omitid el pago de la obligacion que el
fisco le generaba.

El presupuesto de la omision genera delitos de omision pura y delitos

de comisiéon por omisién.

Los primeros consisten solo en no hacer algo determinado, mientras que
en los segundos ademas se requiere la no evitacion de un resultado que se

produce.

En la técnica que el Cédigo utiliza, hay ocasiones en que la omisién esta

prevista como tal en la ley, mientras que tal no sucede expresamente en otras,

187 Hans Welzel, Derecho Penal Aleman, (112 Ed., traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yanez Pérez, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1976),191.
188 Codigo Penal., El Salvador, articulo 19.
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donde a la caucion del resultado se puede llegar tanto por accidbn como por

omision (comision por omision).

Larelacion de causalidad.

En los delitos de comision por omision, la relacién de causalidad no es
necesaria para la imputacion objetiva del resultado, sino que en este tipo de
delitos lo que se requiere es que el sujeto no haya impedido el resultado cuando

debid hacerlo, en virtud de la posicion de garante que ocupaba.
Jurisprudencia.

La conducta omisiva es aquella en la cual el sujeto activo, no realiza una
determinada accién que le impone la norma juridica, siendo que tal inactividad
sblo seré relevante en la medida que esta exigida por la norma, es decir el
concepto de omisién debe entenderse bajo una connotacién normativa, es decir

juridico-peal y no meramente en su sentido natural.

La omision que se estructura a partir del articulo 201 CP la podemos
adecuar a las que la doctrina califica de propias; con ello se quiere indicar que, en
tales omisiones, lo que es punible es la mera infraccion del deber de actuar, que
le es impuesto al sujeto activo, por el supuesto de hecho de la norma penal. Son
elementos dogméticos de los delitos omisivos propios a nivel del tipo objetivo: (a)
la descripcién del deber de accion, la cual consiste en los presupuestos del hecho
que originan el deber de actuacién, la cual consiste en los presupuestos del hecho
que originan el deber de actuar; (b) la no realizacién por parte del sujeto activo de
la accion determinada que la norma penal ha impuesto; (c) el poder de accion el
cual consiste en la capacidad actual que el sujeto tenga para poder realizar la

accion mandada; (d) el nexo de evitacion. En el aspecto subjetivo se requiere la
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concurrencia del dolo sobre la situacion tipica y del poder de realizacion de la
accion mandada.'® (T.S. 3° S.S., 18-05-01).

Los delitos comisivos de omisidén requieren una calidad particular como es
el deber de cuido o posicidon de garante por parte del sujeto activo, 6sea que, son
hechos generados que pudiesen llevar a una comision por omision debido aun no

actuar.

La estructura tipica del delito omisivo puede responder al delito doloso de
omision, o al delito culposo de omision. La omisién se construye a partir de

preceptos imperativos que mandan a desarrollar ciertas conductas.
La omision puede manifestarse de tres formas distintas:

a) Los llamados tipos de omision propia, en los cuales, lo que se criminaliza
es la infraccion de un deber de actuar, sea que acontezca o no un determinado
resultado, estos tipos penales se describen expresamente como tipos omisivos,
ejemplos de los mismos serian los Arts. 175, 176, 201, 278 todos del Cdédigo
Penal, entre otros;

b) Los denominados tipos de comision y omisién propia, en los cuales se
sanciona en el mismo tipo penal, tanto la accion generadora de un resultado como
como la omisién de evitarlo, dando lugar a la combinacién simbidtica de accion y
omisién como por ejemplo el Art. 275 del Cédigo Penal,

C) La comision por omision, o tipos impropios de omisién, por los cuales la no
realizacion de una conducta bajo circunstancias especialisimas importa que

equivalga a la comisién de un hecho.

Clasificaciéon de los delitos de omision.

Omision propia e Impropia. El Art. 20 del codigo penal nos hablaba entre
otras condiciones, la condicién de garante y se planteaba el ejemplo como omisién

propia, aquella omisién del deber de socorro, cuando usted no se vea en la

185 Codigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo | (El Salvador, Consejo Nacional de la
Judicatura, 1997) 99-114.
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posibilidad de poner en riesgo un bien juridico propio o ajeno y vea que existe el
riesgo de otro bien juridico del que usted pudiese salvaguardar, el Codigo nos
invita a salvaguardar el bien Juridico pero por ejemplo en el caso de omision de la
evasion de impuestos ahi hay alguien que tiene la posicion de garante o la

obligacion tal de realizar esa accion y pagar.

Si usted realiza la accidn y paga tal cual lo exige el fisco pues no nos vemos
en la posibilidad de la comisién de un hecho delictivo, pero si usted conoce la
obligacion y es la persona garante o responsable del pago mismo ¢quién sera?
Habria que hacer un analisis de ejecucion del hecho dentro de la persona juridica
por ejemplo en algunas ocasiones el obligado (la sociedad) tendria que hacer el
pago o presentar la cancelacion del mismo tiene que ser el representante legal y
algunas veces se delega al contador o mensajero y entonces quien fue la persona
que omite realizar el acto que finalmente evade o no permite al fisco la recoleccion
de los tributos entonces en este caso ya hablamos de omisiones impropias por la

obligacion que tenia el sujeto para el pago de los mismos
Omision propia o delito propio de omision.

Estos estan construidos como tipos de infraccion de deber y ese es el

elemento que debe constatarse.

Los tipos omisivos describen una conducta debida, es decir imponen un
deber de realizacion, de ahi que, esa es la conducta que habra de considerarse,
quedando proscrito extender la apreciacion a cualquier otra conducta diferente. Si
se parte del mandato normativo, la omisidbn no es un simple no hacer, sino, no
realizar lo que estaba impuesto como deber que se realizara. Son elementos
constitutivos de la omision: a) La situacion tipica, b) La no realizacion del

mandato, c) La posibilidad de cumplir el mandato, d) El nexo de evitacion.

La omisién también tiene una construccion subjetiva, un tipo subjetivo que
debe ser colmado. Si se trata de una omisién dolosa, deben concurrir en este
aspecto: el dolo y el conocimiento del agente del poder de actuar para impedir el
resultado.

114



“‘En los delitos propios de omision, es punible toda conducta que no
cumple el mandato determinado por la ley, en consecuencia, el tipo penal

describe la circunstancia de no actuar conforme a la accion esperada por la ley”.

Esta clase de omision se encuentra expresamente regulada en la ley
penal, de ahi su nombre de “omision propia” (algunos autores la denominan como
omisién simple), ya que “estos delitos se agotan en la simple omision del
cumplimiento del mandato, sin que tenga importancia el resultado que de esto se

deriva”.

Estos delitos son equivalentes a los delitos de mera actividad, ya que su

punibilidad radica en el simple desacato al mandato ordenado por la ley.

El tipo imperativo en estos delitos determina un “mandato de accion” o
“deber de actuar”, en consecuencia, toda conducta desarrollada por el sujeto en
contradiccion con el mandato ordenado por la norma constituye una infraccion
penal, porque lo que se sanciona es la “no realizacién” de la accion esperada por

la ley.
Comisién por omision.

En nuestra legislacion podemos encontrarlo regulado en el Articulo 20 del
Caodigo Penal: “El que omite impedir un resultado, respondera como si lo hubiera
producido, si tiene el deber juridico de obrar y su omision se considerara

equivalente a la produccion de dicho resultado.

El deber juridico de obrar incumbe a quien tenga por ley obligaciones de
cuidado, proteccion o vigilancia, al que con su comportamiento precedente creo el
riesgo y al que, asumiendo la responsabilidad de que el resultado no ocurriria,

determiné con ello que el riesgo fuera afrontado.'®®

Este precepto legal establece los criterios que determinan las condiciones

por las que no impedir un resultado equivale a producirlo activamente, es decir,

190 Cédigo Penal, El Salvador, articulo 20.
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que la accion omitida hubiera podido impedir el peligro y por tanto la lesion del

bien juridico protegido.

Jurisprudencia.

“En el Art. 20 Pn., se prevé la imputacion de un resultado dafioso a la
persona que, en razon de un deber juridico, tuviere la obligacion de actuar a fin de
evitar dicho resultado; hipotesis normativa aplicable también a las conductas
culposas de omisién. En consecuencia, es la omision del deber de actuar lo que
origina el resultado, cuando tal resultado era previsible y evitable, segun las
circunstancias del caso en particular que se juzga (...) La posicién de garante
deviene de situaciones como la descrita por el fiscal, en que la realizacion de
labores peligrosas por parte de un subalterno o jornalero, que impidan la
produccion de un resultado nocivo para la integridad fisica del trabajador, pues en
tales circunstancias se origina el deber juridico de actuar con el fin de evitar el

eventual perjuicio.'®! Casacion: 23-06-99”.
Distincién entre los delitos de omision propia e impropia.

Podemos decir que entonces que los delitos de omisién pueden ser de
omisién propia e impropia los primeros referidos a un mandato que hace la ley en
la cual se le impone el deber de actuar a un sujeto y este no cumple, por lo que la
tipicidad de la conducta se ve reflejada en la no realizacién de la accion ordenada
por ley, por ejemplo, el delito de omision del deber de socorro al que hace
mencion el articulo 175 del cédigo penal en donde se castiga el no socorrer a una
persona que se encuentra en una situacion de peligro grave y que puede hacerlo
sin poner en peligro su vida ni de otras personas, pero sin embargo no actla , aca
se castiga esa omision sin ser necesario un resultado es decir que se haya

concretado el peligro.

191 Sala de lo Penal de La Corte Suprema de Justicia. Casacion, Referencia: 44CAS98 99 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1998.
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Se dice que, en los delitos propios de omisidn, “es punible toda conducta
gue no cumple el mandato determinado por la ley, en consecuencia, el tipo penal

describe la circunstancia de no actuar conforme a la accién esperada por la ley”.19?

En cambio, en los delitos de omisién impropia acd el sujeto tiene la
posicion de garante sobre ese bien juridico protegido sin embargo decide no
actuar y ese no actuar equivale a un actuar por lo que con esa omision se llevaba

a cabo el resultado.

En la sentencia referencia 10C2013 define estos delitos como “aquellos en
los que el agente decide actuar y por esa inaccion se produce el resultado
material. Es decir, que la omision impropia, consiste en imputar un resultado a
alguien que se ha limitado a "no hacer", se castiga no la omisién en si, sino el

resultado que se produce como fruto de esa omision™°3,

4.4.2 Delitos propios de omisién y elementos integrantes a tipos

penales.

Los delitos propios de omisibn como anteriormente se menciond, son
delitos en los que se castiga una conducta que no cumple con el mandato de ley,
por lo que su tipo penal describe la circunstancia de no actuar conforme a la
accion esperada a la ley, dicho de otro modo, el legislador describe expresamente
en el tipo penal la circunstancia de no actuar, por lo que en estos tipos penales lo
que se prohibe es la omision y lo que se ordena es una accion.

Esta clase de omisidn se encuentra expresamente regulada en la ley
penal, de ahi su nombre de “omisién propia” (algunos autores la denominan como

omision simple), ya que “estos delitos se agotan en la simple omision del

192 Juan Busto Ramirez, Manual de Derecho Penal Parte General (Barcelona: Airel, 1989)
193 Sala de lo Penal de La Corte Suprema de Justicia. Casacion, Referencia:10C2013 2014 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia,2013.
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cumplimiento del mandato, sin que tenga importancia el resultado que de esto se

deriva.1%4

Mezger afirma que en la omisién simple “se castiga el no hacer de la accién
esperada y exigida como tal, no siendo necesario un resultado material’*®> asi
mismo Bacigalupo estima que los delitos propios de omision “so6lo requieren la
realizacion de una accion y su punibilidad no depende de la existencia de un delito

activo”1%,
Tipo de lo injusto del delito propio de omision

El tipo en esta clase de delitos tiene al igual que los otros delitos, un

aspecto objetivo y un aspecto subjetivo.
Tipo objetivo

En el aspecto objetivo del tipo de omision propia se establecen tres
elementos distintivos para su verificacidon que de acuerdo con la doctrina son: a)
Situacion tipica generadora del deber; b) No realizacion de la accién mandada, c)
Poder de hecho de ejecutar la accion mandada®®’. A continuacion, se desarrollara

cada uno:

a) Situacién tipica generadora del deber de actuar

El deber de actuar se origina en una situacion o circunstancia prevista por
la ley (tipicidad); al concretarse tal situacion en la realidad y el sujeto obligado no
realiza la accidén esperada se tiene por realizado el tipo. Este aspecto se relaciona

con el ambito objetivo del deber de actuar.

La situacion tipica que genera el deber de actuar siempre estara descrita

en el tipo penal correspondiente y es de ella de la que surge el deber de realizar

194 Enrique Bacigalupo, “Lineamientos de la teoria del delito” (1* ed. Astrea, Buenos Aires, 1978)
148.

195 Derecho penal. Parte general. Libro de estudio, (6a. ed. alemana 1955: México, Cardenas Editor
y Distribuidor, 1990) 118.

196 Derecho penal. Parte general, (Buenos Aires, Hammurabi, 1999),538.

17Capitulo IV “Tipo de lo Injusto del Delito Omisivo”, acceso el 17 de mayo de 2022.
https://idoc.pub/documents/delito-omisivopdf-d47e9130ddn.
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una determinada accion. Por lo general, dicha situacion esta descrita en la ley y es
por ello que es el primer elemento de los delitos de omisién, cada tipo penal
determinara las circunstancia en las que una persona esta obligada a realizar una
accion; comprobadas estas circunstancias se tendra verificado el primer elemento

de la tipicidad de una omision.

Por tanto, este elemento o requisito “se refiere a las circunstancias que se
presuponen para la intervencion de quien debe evitar el resultado, es decir que es

necesario que el ordenamiento juridico exija una intervencion” 98,

b) No realizacion de la accién mandada

La punibilidad de una conducta nace de un hecho generador, es decir, la
situacidn tipica que establece la obligacion de actuar de determinada forma; como
se dio anteriormente este es el primer elemento, una vez comprobada la situacion,
el sujeto incumple la norma imperativa cuando no hace lo que la ley le mandaba a
hacer; esto se verifica comparando la accion realizada por el obligado con la
accion que le era impuesta en la situacion generadora del deber, por tanto si el
sujeto incumple ese mandato se tendra por cumplido el segundo elemento de la
tipicidad en los delitos propios de omisién que es la no realizacion de la conducta

mandada.

La omision implica ejecutar una conducta distinta de la ordenada. Por
tanto, en los delitos omisivos siempre hay una conducta ordenada que no realiza
el agente que generalmente, esta accion esta descrita, cuando la ley sélo exige la

realizacion de una accion.

c) Poder de hecho de ejecutar la accién mandada

En cuento a este elemento lo que se analizara es que el sujeto a quien de
acuerdo al mandato de ley tiene la obligacion de actuar y no actla, 6sea omite,
tiene la capacidad psico-fisica de realizar la accion ordenada. Por lo que “Se trata

de un aspecto individual, referido sélo al autor concreto en cuanto a su fuerza

1% Qlga Islas de Gonzalez Mariscal “Responsabilidad penal por omisién. Bases doctrinarias” (Obra
electrénica: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM) ,170.
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fisica particular y a su posibilidad personal de advertir la presencia de la situacion

tipica de poder actuart®®”

Este elemento de los delitos de omision dependera que el sujeto omitente
haya tenido la capacidad real para conocer y realizar efectivamente la accion
mandada, en el sentido que, tanto fisica como mentalmente, se encuentre en la
posibilidad de conocer la forma de evitar el resultado y poder ejecutar la accion

esperada por la ley.

Por otro lado el sujeto que es incapaz, es decir que carece de esta
capacidad y omite una accibn mandada por la ley no habra omitido tipicamente,
estariamos en lo dispuesto en nuestra legislacion en cuento a la inimputabilidad
del sujet, por ejemplo una persona que padece retraso mental o un menor de doce
afos, quienes segun nuestra legislacion penal, son inimputables, porque no
poseen un grado de desarrollo mental o fisico adecuado para comprender a

plenitud las consecuencias de sus acciones u omisiones.

Esta capacidad de realizar la accién presupone “el conocimiento de la
situacion generadora del deber y la cognoscibilidad de los medios para llevar a
cabo la accién, asi como el conocimiento del fin de la accion”; es decir, el sujeto
que omite solo serd su conducta adecuada al tipo si tenia la posibilidad real de
poder ejecutar la accién que le imponia la ley, y ademas, que dicha ejecucion
fuese la necesaria y eficaz para cumplir con el mandato, caso contrario, su
omisidbn no sera relevante para el Derecho Penal, ya que al hacer falta “el
contenido de la voluntad dirigido a desobedecer la norma imperativa y la
imposibilidad de cumplir el mandato configuraria una total ausencia de acto

voluntario?9°,

Tipo subjetivo

19 Capitulo IV “Tipo de lo Injusto del Delito Omisivo”, acceso el 17 de mayo de 2022.
https://idoc.pub/documents/delito-omisivopdf-d47e9130ddn.
200 Miguel Alberto Trejo, y otros, “Manual de Derecho Penal Parte General” (1° Ed., Centro de

Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, El Salvador 1992) 537.
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En el tipo subjetivo se exige la presencia del dolo, que en principio
requiere el conocimiento de la situacion tipica y de las posibilidades de
intervencion que el supuesto tiene y el sustraerse voluntariamente a pesar de ese

conocimiento a la obligacion de actuar”.

La doctrina sefiala que el dolo requerido en el delito de omisién se
diferencia del dolo del delito de comisién, planteandose el designarlo como un
"cuasi-dolo”; el cual requerira que el omitente haya tenido conocimiento de la
situacion generadora del deber de las circunstancias que fundamentan la

posibilidad de la realizacion de la accion”.

Es por ello que el tipo injusto del delito propio de omision se presenta si
ante el deber tipificado de realizar una accion, el sujeto, estando en condiciones

de hacerla, se sustrae voluntariamente a realizar la conducta ordenada.

A manera de ejemplo en cuanto a los tipos penales propios de omision, se
desarrollardn dos tipos penales contenidos en nuestro codigo penal como es el art
175 del cédigo Penal referente a la Omision del deber de Socorro y el art 311 del

mismo cuerpo normativo sobre el delito de Omision de la Investigacion.

a) Omision del deber de socorro.
Este delito se encuentra tipificado en el articulo 175 de nuestro Cédigo

penal, literalmente dice:

“El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en
peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero,

sera sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa.

En la misma pena incurrira quien impedido de prestar socorro, no solicitare

con urgencia auxilio ajeno.
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Si la victima lo fuere por accidente ocasionado por el que omitié el auxilio,
la pena sera de prision de seis meses a un afio y multa de cincuenta a cien dias

multa’™0t,

Al iniciar el andlisis del referido delito es importante saber que implica el
término “socorrer” al que hace alusion el articulo en mencion, de acuerdo a juristas
este término implica aquella actividad idénea para modificar la situacién de peligro
en que se encuentra el sujeto pasivo, ya sea que tal actividad elimine el peligro por
completo o lo disminuya porque evita su produccién o porque lo hace menos
probable. En ese sentido, no habré delito cuando el auxilio o socorro no disminuya
o suprima el peligro, puesto que el tipo no exige evitar el resultado perjudicial sino

intentarlo seriamente.202

Haciendo el analisis de los elementos del tipo penal de los delitos propio
de omision, vemos que la conducta tipica en el mencionado delito es la pura
omisidbn ya que no necesitamos que la omision por parte del sujeto activo
produzca un resultado, basta con el hecho de llanamente no socorrer al sujeto
pasivo que de acuerdo al articulo ha de encontrarse desamparado y en grave
peligro manifiesto, como se denota aca se cumple el tipo objetivo de omision que
es la “Situacion tipica generadora del deber de actuar” y el elemento referente a la
“‘No realizacion de la accion mandada” que seria socorrer a la persona que se

encuentra en peligro.

Finalmente, el tercer elemento que es “Poder de hecho de ejecutar la
accion mandada” como se dijo tiene relacién con la capacidad de la persona en
realizar la accion que por mandato de ley nace, en el inciso primero nos dice el
articulo “cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero” y es ahi donde se
hace reprochable la omision, en el supuesto que el sujeto tenga la capacidad de

socorrer y no lo hace.

201 Codigo Penal, El Salvador, Articulo 175.

202 Codigo Penal de El Salvador Comentado (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura,2004)
643.
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En cuanto a los sujetos, el sujeto pasivo es aquella persona que se
encuentra en desamparo, es decir aquella persona que no puede prestar ayuda a
si misma, ni la tiene de otras personas ni cuenta con recibirla y el sujeto activo es
aguella persona que se encuentra en la posibilidad de brindar el auxilio y omite

brindarlo cuando no supone un riesgo para si ni para otros.

El tipo subjetivo de este delito requiere que el sujeto activo tenga

conocimiento de la situacion de peligro en la que se encuentra el sujeto pasivo.

b) Omision de investigacion.
Otro ejemplo de delito de Omision Propia es la omision de investigacion

tipificado en el articulo 311 del Codigo Penal el cual literalmente prescribe:

“El fiscal general de la Republica o el funcionario por él designado, que
fuera de los casos permitidos por la ley, se negare a promover la investigacion de
un hecho delictivo del que tenga noticia debido a sus funciones, sera sancionado

con prision de tres a cinco afios.

En igual sancion incurriran dichos funcionarios, cuando conociendo la
realizacion de un hecho delictivo, omitieren el ejercicio de las acciones penales

correspondientes ante el juez o tribunal competente.

En todos estos casos se impondra, ademds, inhabilitacion especial del

cargo por el mismo tiempo %3,

Se trata del correcto ejercicio de sus funciones y deberes por parte de
alguna de las personas definidas como sujetos activos en el delito, por lo que nos
encontramos en este caso, ante un “delito especial’” ya que el sujeto activo sélo
puede ser el Fiscal General de la Republica o los funcionarios por €l designados,
en la medida en que el articulo 193 de la Constitucion le encomienda promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, dirigir la investigacion del delito y
promover la accion penal, entre otras funciones, ademas de tener atribuido el

nombramiento de Fiscales, funcionarios y empleados de su dependencia.

203 Codigo Penal, El Salvador, Articulo 311.
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En el tipo penal objetivo, podemos ver que en primer lugar se regula dos
conductas la primera referida a la negacién de promover la investigacion de un
hecho delictivo del que se tenga noticia debido a sus funciones por parte del sujeto
activo. La negativa puede ser tanto expresa como tacita, lo que es lo mismo que
decir que el hecho puede ser cometido tanto por accion, cuando el sujeto activo,
expresamente, se niega a investigar, como omisivamente, cuando, sin negarse
terminantemente el sujeto a investigar, su actitud demuestre la voluntad de no

proceder conforme a sus funciones.

La segunda conducta es la que nos ocupa en este capitulo, la cual es
‘omitir” el ejercicio de las acciones penales correspondientes ante el juez o

tribunal competente, conociendo la realizacién de un hecho delictivo.

La conducta en este caso es de pura omision, bastando el conocimiento
de la comision del delito y la no interposicion de la accion correspondiente ante los
tribunales la comision del delito exige, no un simple retraso, sino una auténtica

ausencia de la conducta debida de interposicion de la accion penal.

Al realizar el andlisis correspondiente a los elementos de los tipos penales
omisivos, el elemento de la situacion tipica generadora del deber de actuar y el
elemento referente a la no realizacién de la accion mandada lo vemos expresado
en el supuesto en que el Fiscal General de la Republica o su designado no
realicen las acciones penales correspondientes ante el juez o tribunal
correspondiente al momento de conocer un hecho delictivo, ya que por mandato
constitucional emana esa obligacion para este tipo de sujetos, generando asi una

omision de la accion esperada .

El tercer elemento que es “Poder de hecho de ejecutar la accion
mandada” acd se tendra que valorar que el sujeto activo este plenamente
autorizado para su cargo que ostente esa calidad especial que el articulo

requiriere.

Referente al tipo subjetivo el sujeto activo ha de tener noticia o conocer la
comision de un hecho con las caracteristicas de delito.
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4.4.3. Delitos impropios de comision por omision y su configuracion
de causalidad hipotética sobre la base del incremento del riesgo y finalidad
de proteccion de la norma.

Evasion de impuestos como delito impropio de omision o de

comisién por omision: Causalidad

Como bien es conocido, una de las formas de definir el delito es que es
una conducta, tipica antijuridica y culpable, esta conducta puede ser una accion y
una omisién que podemos traducir en un no hacer; cuando hablamos de delitos de
comision por omisién o impropios de omision, no es suficiente “el no hacer” porque
es necesario que el sujeto no haya hecho nada para impedir el resultado cuando
debio hacerlo en vista de la posiciobn de garante que la ley le atribuye. De lo
anterior, surge la pregunta ¢si existe la causalidad en estos delitos?, La doctrina
admite la existencia de la causalidad en el derecho penal, sin embargo, al tratarse

de este tipo de delitos hay una variedad de opiniones de autores al respecto.

Lo cierto es que la relacion de causalidad entre la omision de la accion y el
resultado es una de las premisas en las que se establece la existencia del delito
de comisién por omision. Aunque dentro de los delitos de comisién por omisién no
se materializa el resultado que afecto el bien juridico, por ello se necesita la
aplicacion de la causalidad hipotética, la cual se trata de considerar que, en la
hipétesis de que el agente hubiera efectuado el comportamiento exigible, ésta
hubiera sido causa de un resultado beneficioso para el bien juridico, como su

preservacion o salvaguarda.?4

Enrique Gimbernat, expresa “para determinar cuando se le debe imputar

al garante el resultado tipico sobrevenido, a saber: «cuando su accion omitida, con

204 Henry Briant Alvarez Quinto. Delitos de omision impropia: ¢causalidad hipotética o imputacion
objetiva? (LP portal juridico, 2021), https://Ipderecho.pe/delitos-omision-impropia-causalidad-
hipotetica-imputacion-objetiva/.
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una probabilidad rayana en la seguridad (o en la certeza) hubiera evitado el

resultado».205

En el delito de evasion, el agente econémico (comerciante), es sabedor
qgue por el hecho de permanecer en el mercado econdémico tiene la obligacion de
contribuir con sus impuestos a la hacienda publica y a sabiendas de esto, decide
no hacerlo, eso implica una disminucion en los ingresos que tiene el Estado. De lo
anterior, podemos percibir la omision del registro de la persona del sector informal
como contribuyente y del pago de los impuestos, dicho comportamiento es una
causal hipotética para provocar el resultado de un sistema econémico estructurado
de acuerdo con el orden normativo, ya que hipotéticamente si el comerciante del
sector informal no hubiera actuado de esta manera no se hubiera lesionado el bien

juridico de la hacienda publica.

En el estudio de los delitos de omision impropios, las causales hipotéticas,
son muy importantes dado que de las mismas se puede construir o atribuir el
grado de responsabilidad penal. En todo caso estariamos frente a una causalidad
hipotética negativa, porque lo que se podia haber producido no es que habria

causado el resultado, sino que se habria evitado o impedido?°®
Incremento del riesgo

Con respecto a teoria del incremento de riesgo, Roxin manifiesta “la
imputacién de la afectacion del bien juridico depende basicamente de que con su
comportamiento el sujeto haya generado un riesgo juridicamente desaprobado
para el bien objeto de proteccion, lo que sera valorado desde una perspectiva ex

ante; y de que el riesgo desaprobado generado por el sujeto haya sido el mismo

205 Enrique Gimbernat Ordeig, Anuario de derecho penal y ciencias penales (Ministerio de Justicia
y Boletin del Estado de Espafia, 2013), https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4809638.
206 Manuel Luzén Pefia, “Omisiéon impropia o comision por omisién. Cuestiones nucleares:
imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio
normativo de la creacion o aumento de peligro o riesgo) y autoria o participacion”, Libertas, n° 6,
(2017): 160.
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que se materializ6 en el resultado, lo cual habria de ser objeto de una

constatacion”207

Se plantea asi una interesante conexion entre este criterio del “incremento
del riesgo” y el siguiente del “ambito de proteccion de la norma fundamentadora de
la responsabilidad”. De acuerdo con el autor espanol, Fernando Gomez Pomar, el
criterio del incremento del riesgo puede resumirse de la siguiente manera:
“‘Cuando el comportamiento del causante no ha incrementado el riesgo de
produccion del dafio, debe negarse la imputacién objetiva. Si a pesar de haber
nexo causal entre el comportamiento y el dafio, la conducta del agente no
incrementa la probabilidad que se produzca el resultado dafioso, no habra

imputacidn objetiva, con independencia del nexo causal”. 28

En cuanto al incremento del riesgo, segun la teoria de la imputacion
objetiva, que la misma se produce por la creacion o incremento del riesgo que se
refleja en el resultado, en el caso de los delitos impropios de omision, el
incremento del riesgo se reflejara al no haber disminuido el riesgo preexistente,
cuando se tenia un especial deber de actuar, y es aqui cuando la posicion de
garante se convierte en el requisito del tamafio del incremento de riesgo al
momento de valorar si existe una imputacion atribuible, ya que el sujeto ocupa una
posicion que le permite garantizar el control del riesgo sobre el bien juridico y, en

consecuencia, la evitacion de su lesion?2°°,

Las actividades econémicas no son objeto de delito siempre y cuando
sean realizadas en base al orden normativo; pero siendo la economia un ambito
extenso existe el factor de riesgo, y pueden existir acciones ilicitas por parte de los

comerciantes, por ello debe llevar un control de riesgo del bien juridico, por eso

207 Alfonso Cadavid Quintero. Nuevo Foro Penal (Universidad EAFIT, 2005),
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/3810/3108.

208 Yuri Lopez Casal, “La imputacion objetiva y sus criterios en el derecho de dafios costarricense”,
Revista Judicial, n° 119, (2016): 130.

209 Juan Carlos Carbonell Mateu, La Equivalencia Significativa en la Comision por omision,
(Universidad de valencia, 2015), https://cuba.vlex.com/vid/equivalencia-significativa-comision-
omision-648209481.
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existe este sistema en que el Estado lleva control de las actividades econémicas
realizadas en el territorio y al mismo tiempo sostiene su propia economia con los
ingresos que recibe por medio de los contribuyentes. Al omitir esa obligacién por
parte de los comerciantes informales, se ampliado un riesgo en cuanto a los ilicitos
penales en contra de la hacienda publica y una disminucién de los ingresos del

Estado para suplir las necesidades publicas
Fin de proteccién de la norma de conducta

El objeto de proteccion en la norma en estos delitos en contra de la
hacienda publica no solo tiene como objetivo salvaguardar los intereses
economicos del Estado y el control del sistema econémico, ya que ademas se
trata de una proteccion al bienestar como conjunto social, puesto que el Estado
necesita los impuestos y demas contribuciones para poder realizar actividades de

caracter publico que nos benefician a todos.

Es asi que, atendiendo al fin de proteccién de la noma, segun Gimbernat,
lo determinard el criterio que permite considerar que el riesgo juridicamente
desaprobado que se generdé con la actuacion fue el que se realizd en el resultado,
sobre la base de que los deberes de cuidado siempre apuntan a la evitacion de
algunos tipos determinados de resultados, seguidamente, se determinara si el
resultado producido era uno de los que pretendian evitar la norma de conducta
infringida. De ser asi, se imputara el resultado, en caso contrario, no.?° Con esto,
es totalmente acertado decir que el omitir el registro como contribuyente del
comerciante informal, genera un riesgo desaprobado en todos los alcances de
proteccion de la norma, tanto al Estado, a los deméas comerciantes formales, al

sistema econdémico, y a la sociedad.

210 Alfonso Cadavid Quintero. Nuevo Foro Penal (Universidad EAFIT, 2005),
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/3810/3108.
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4.4.4. La posicion de garante en el delito de evasion de impuestos y el

comerciante informal

Uno de los aspectos principales que se deben verificar al hablar de
comision por omision es que el delito como tal permita su realizacion mediante una
omision, es decir que la comisién por omision opera como una extension que el

legislador hace del tipo penal, por lo que no todos los tipos penales lo permiten.

El delito que nos ocupa en el presente trabajo es la evasion fiscal y este
delito si permite su realizacién en comision por omision de acuerdo al art 249 -A C.
Pn. que nos dice: “El que omitiere declarar hechos generados, o declarare costos,
gastos compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdsito de evadir

impuestos...”. Pero ademas de que el tipo penal admita este supuesto es

necesario que la omision cumpla con ciertos requisitos exigidos por ley.

Para los delitos de comisidn por omision impropia, se han establecidos los
siguientes tres presupuestos necesarios a cumplir para adecuar esa omision al
tipo penal; segun sentencia de casacion de referencia 10C2013 enumera los
siguientes: “1-que sea una omision y esto se refiere que el sujeto no haya hecho lo
gue se esperaba de él, pero que ademas tenga una posicién de garante, 2- que
ese no hacer equivalga a un hacer y 3- que, si el sujeto en posicién de garante

hubiese realizado la accion esperada, se hubiera evitado el resultado?!?.

Estos requisitos son fundamentales para hacer el juicio de reproche hacia
el sujeto que “omite” y como se dijo anteriormente es un sujeto que ostenta la
posicion de garante y este punto es importante aclarar que, en el caso concreto de
la omisién si es necesario que sea realizada por una persona que tiene un deber
de cuido es decir ostenta esa posicion de garante sobre dicho bien ya sea que esa
obligacion provenga por ministerio de ley, un contrato o de otra forma de ubicarse

en la posicién de garante.

La posicion de garante

211 Sala de lo Penal. Recurso de Casacién, Referencia: 10C2013 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia,2013)
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Los delitos de comisién por omisidon se consideran especiales ya que el
sujeto que omite no es cualquier persona, sino que tiene una posicion o deber

especial con relacién al bien juridico protegido por la norma.

De acuerdo con la doctrina existen muchas discrepancias acerca de las
fuentes que originan la posicion de garante, dividiéndose en fuentes formales y

materiales. Por lo que se pasara a desarrollar cada una de estas.
Fuentes de la Posicion de Garante

Fuentes formales de la posicion de garante. Esta posicion se afirma
acudiendo a deberes emanados principalmente de la ley o un contrato y el actuar

precedente.?1?

En cuanto a la ley se dice que la posicion de garante nace porque se
encuentra en una norma un deber especifico para esa persona y algo importante a
destacar es que este criterio no hace distincion de la ley a que emana pudiendo

ser mercantil, civil de familia etc.

Por otro lado, la que emana de un contrato es voluntaria la aceptacion de
esa obligacion, por lo que se dice que con la firma surge la posicion de garante y

se agota con su vencimiento.

Finalmente, el actuar precedente se dice que origina una situacion
especial de garante en el sujeto, pues se encuentra obligado a impedir que un
peligro iniciado por él mismo tenga como consecuencia un resultado prohibido por

algun tipo penal.

Esta clasificacion es sustentada por Zaffaroni, quien manifiesta que “las
fuentes de las cuales puede surgir la posicion de garante son tres: la ley, el

contrato y la conducta anterior del sujeto; es por cualquiera de estas formas que

212 Manuel Arauz Ulloa, “La omisién, la comisién por omisién y la posicion de garante”, acceso el 19
de mayo de 2022. http://repositorio.uca.edu.ni/696/1/encuentro54articulo4.pdf.
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se puede alcanzar tal posicién juridica™13.Esta teoria formal es la que toma

nuestra legislacion en su articulo 20 del Codigo Penal.
Fuentes materiales de la posicion de garante.

Segun esta teoria se distinguen dos grupos de fuentes de deber, el primer
grupo constituido por situaciones que engendran un deber de proteccion de ciertos
bienes juridicos y el segundo grupo corresponde a situaciones que generan un

deber de control de determinados focos de peligro?'4..

Desarrollado lo anterior, sabemos que la posicién de garante no la ostenta
cualquier persona, que solo puede ser alcanzada, a quien ya sea por ley, contrato
0 por una conducta precedente, le nace la posicion de garante sobre el bien
juridico.

Andlisis de la posicion de garante frente al comerciante informal

Al hacer el analisis en el caso del comerciante informal sobre la posicion
de garante frente al bien juridico protegido por el delito de evasién de impuestos,
en primer lugar, es importante mencionar que el delito de evasion de impuestos
tiene dos dimensiones como hecho contrario a derecho, ya que puede ser una
mera infraccion administrativa o un ilicito penal. La principal diferencia entre estas
categorias es que mientras una infraccion es una mera contravencion a la ley, el
ilicito penal o delito la afectacién que produce el delito de evasion de impuestos es
mas grave que la producida por la evasion regulada en el Cédigo Tributario, la
cual es una mera contravencién a la obligacién tributaria del contribuyente de
declarar el impuesto y cancelar la cantidad correspondiente ante la Administracion
Tributaria. Por lo contrario, el delito de evasion de impuestos es no solo una
maniobra o engafo para evitar dicho pago, sino también una afectacion mas lesiva
a la Hacienda Publica e indirectamente para las finanzas del Estado y para la

sociedad, en general.

213 Raul Eugenio Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal” (Parte General), (5°. Edic. EDIAR: Buenos
Aires. 1987), 457.
214 Manuel Arauz Ulloa, “La omision, la comision por omisién y la posicién de garante”, acceso el
20 de mayo de 2021. http://repositorio.uca.edu.ni/696/1/encuentro54articulo4.pdf.
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Es por ello que como se ha mencionado anteriormente el sujeto pasivo de
la evasidn de impuestos que ostenta la calidad de posicion de garante que regula
nuestro Codigo Penal, solo puede ser aquella persona que se encuentra obligada
frente a la Administracion Tributaria, es decir un contribuyente o un responsable
solidario que, siendo titular de la obligacion tributaria, realiza la conducta
engafiosa encaminada a producir la evasiébn del pago de los impuestos
correspondientes, para su beneficio o el de un tercero.

Dicho lo anterior el comerciante informal no ostenta esta calidad, por lo
que no esta dentro de los supuestos de los delitos comisivos por omision lo que él
tiene es un deber de regular su situaciébn de comerciante informal a ser un
comerciante formal en los casos ya determinado por la ley, cuando hechos
generados realizados por este sector tienen relevancia para la Administracion
Tributaria; es decir ejecute sus operaciones dentro del marco de la ley, si teniendo
conocimiento de su obligacién de registrarse y no lo hace, en ese supuesto si
podria caer en un dolo directo al conocer su situacidén y no querer incorporarse al
Fisco, en suma podemos afirmar que esto se convierte una limitante del delito de
evasion de impuesto hacia este sector de comercio pues es necesaria la

vinculacion tributaria.
Casos en lo que el comerciante informal estd obligado a declarar:

Uno de los ejemplos en los que al comerciante informal le nace la
obligacion de llevar contabilidad formal por medio de contadores autorizados y por
tanto a declarar, la encontramos en el articulo 437 del Codigo de Comercio el cual
obliga a los comerciantes individuales a llevarla si su giro es igual o superior a los

doce mil délares.
Registro del comerciante informal

Anteriormente se dijo que si bien no tiene posicion de garante el
comerciante informal si tiene el deber de registrarse y en cuanto a este
incumplimiento, el articulo 235.- del Cddigo Tributario nos dice que constituyen
incumplimientos con relacion a la obligacion de inscribirse en el Registro de
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Contribuyentes: “...No inscribirse en el Registro de Contribuyentes estando
obligado a ello. Sancién: Multa de tres salarios minimos mensuales...?1>” Asi
mismo en en el caso de que ellos no soliciten su inscripcion en el en el Registro
dentro del plazo sefialado en el inciso segundo del articulo 86 del Caodigo
Tributario, la Administracion Tributaria ordenara de oficio su inscripcion con los

datos, antecedentes e informacion de que disponga.

Es por ello es que el Estado como sujeto activo, es quien debe velar por
este cumplimiento por medio de la creacion de mecanismos de deteccion ademas
que una de las funciones basicas de la administracion tributaria, es esta la de
llevar el registro, control y clasificacion de los sujetos pasivos en funcién de su
nivel de ingresos, actividad econémica y cualquier otro criterio que permita a la
administracion cumplir eficazmente con su gestion, asi lo establece la norma en el

articulo 23 del Codigo Tributario salvadorefio.

4.5. Condicidén especial de procesabilidad en relacion al principio de

prejudicialidad penal.

El principio de prejudicialidad penal establece que, en estricto sentido,
para el ejercicio efectivo de la accion penal por una accion con relevancia para el
derecho penal, ha de efectuarse la realizacion de determinados actos, previos al
ejercicio de la accién penal, es decir, el ejercicio de tal accion como manifestacion
del ius puniendi del Estado, pende de las circunstancias vinculantes previas que

evitan, en caso de no realizarse, sea valida la prosecucion de un proceso.

Por ello, es necesario tener en cuenta la regulacion basica prevista en el
Cddigo Procesal Penal, especificamente en su Art. 30, al establecer: “Si el
ejercicio de la accion penal depende de una cuestion prejudicial o de la resolucién
de un antejuicio, se suspendera su ejercicio hasta que desaparezca el obstaculo

conforme lo establecido en la Constitucion de la Republica y demas leyes”.

215 Cadigo Tributario, El Salvador, articulo 235.
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Ante ello, en el capitulo V, del Cdodigo Penal, concerniente a los delitos
relativos a la Hacienda Publica, se establece en el Art. 251-A, una condicién
especial de procedencia en relacion a dicho capitulo y tipos penales, especial
atencion merece las condiciones previas de procesabilidad relacionadas al tipo
penal Evasion de impuestos, puesto que, se establece como requisito
indispensable para proceder en dicho ilicito, que hayan concluido las diligencias
administrativas de tasacién de los impuestos respectivos y que no existieren
juicios o recursos pendientes en sede administrativa ante el Ministerio de

Hacienda, ello en vinculacién normativa al tipo penal de evasion de impuestos.

Esto indica que, en el caso del delito en analisis, es indispensable para
iniciar su persecucion mediante la accién penal, que se agote suficientemente la
via administrativa mediante el procedimiento de tasacion de impuestos, multas y
calculo de intereses de conformidad a los presupuestos normativos en los que

podria incurrir el seflalado como autor del delito de evasion de impuestos.

Lo anterior cobra especial relevancia, en el caso que el acusado de
evasion de impuestos desee someterse a la aplicabilidad de la excusa absolutoria
de la cual ya se vincul6 en apartados anteriores, puesto que, para dar tramite
conforme a derecho de dicha institucion de exclusion de pena, deberia estar

completamente saldado lo evadido, asi como sus respectivos accesorios.

Por ello, debe decirse que la regla prevista en el Art. 251-A CPn., en
vinculacion con el Art. 30 Pr.Pn., establece una condicidbn especial previa y
vinculante con el ejercicio de la accion penal, por cuanto el ejercicio de dicha
accion, depende del derecho administrativo, en estricto sentido, de las actuaciones
de tasacion de impuestos, asi como intereses o multas por parte de la

administracion tributaria.

Referente a las cuestiones prejudiciales, se efectto una clasificacion

doctrinaria en el Cédigo Procesal Penal, al indicarse: “... los criterios para su
resoluciébn motivan que las cuestiones prejudiciales puedan clasificarse en dos

grandes grupos, cuales son devolutivas y no devolutivas... la cuestion prejudicial
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es devolutiva, lo que requiere la decision previa, al respecto, por un orden
jurisdiccional distinto?!®...” Por ello, los criterios para la determinacion de los
impuestos evadidos, asi como los intereses y posibles multas, no depende del
juicio penal, puesto que ello es una atribucidn previa al ejercicio punitivo penal, a

la administracion de hacienda.

Dicho lo anterior y teniendo claro las cuestiones de procesabilidad tenemos
que dentro de los derechos de los Administrados el articulo 4, del Cdadigo
Tributario de EI Salvador establece que “ante la Administraciéon Tributaria los
administrados poseeran los derechos de a) utilizar los medios de prueba
establecidos en este Codigo; b) ser oido, para lo cual al sujeto pasivo se le debera
conceder audiencia y un plazo para defenderse; c) ofrecer y aportar pruebas; d)
alegar sobre el mérito de las pruebas; €) derecho a una decision fundada; y f) a
interponer los recursos correspondientes. Esto fundamentado en el principio de
contradiccion, en este sentido los sujetos tienen el derecho de defenderse, tiene el

derecho a disentir de la version oficial, porque es algo que les afecta.

Es de aclarar que la administracion tributaria, tiene un control minucioso
sobre los sujetos pasivos y tiene control de registros , de los niveles de ingresos,
de la actividad econémica y cualquier otro criterio que permita a la administracion
cumplir eficazmente con su gestién, ademas de ello cuanta con la designacion de
agentes de retencion y de percepcion, tiene la funcién de fiscalizacion, la
aplicaciéon de sanciones, con una gestion administrativa y de cobro ya sea de
deuda tributaria o por la via judicial, esta preparado técnicamente para ejercer un

control y una funcién administradora.

Si la via administradora no es necesario agotarla porque la administracion
tributaria considera que es mas grave la situacion, remiten de forma directa el
proceso a la fiscalia general de la republica para la investigacién de delitos de

evasion de impuestos, el monto de los impuestos evadidos, todas esta situacion

216 José Maria Casado Pérez y otros, “Cédigo Procesal Penal Comentado”, El Salvador, Tomo |,
(2018). 153.
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se haran constar en el correspondiente informe de auditoria, y el juez establecera
la existencia o no del delito y se pronunciard sobre el monto de los sumas
evadidas o apropiadas indebidamente, imponiendo la pena que corresponda

cuando hubiere lugar a ello.

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

La Administracion Tributaria cuenta con registros, expedientes vy
documentacion de todos los contribuyentes inscritos y de toda persona que
revelen capacidad contributiva, sean estos obligados formales o responsables que
permitan su identificacién y localizacion oportuna. La administracion tributaria
cuenta con todos estos controles que le puede servir para que en un determinado
momento sirvan como prueba dentro de un proceso administrativo o judicial.
Ademas de ello la administracién tributaria cuenta con la figura juridica de la
inoponibilidad de reservas, y lo tiene cuando ejerce facultades de fiscalizacion,
verificacion, inspeccion, investigacion y control. Por supuesto que dentro de todas
estas actividades también existe una comunicacion fluida por parte de la
administracion tributaria para con los obligados a la tributacion. Y al hacerlo los
sujetos pasivos deben de identificarse con los nombres y apellidos, razén social o
denominacion, segun corresponda, juntamente con el nimero de identificacion

tributaria que disponga la Administracion.

Un proceso administrativo se puede iniciar por medio de una denuncia, de
personas naturales o juridicas, donde estos deben de tener el conocimiento de
hechos o situaciones que puedan ser constitutivas de infracciones tributarias, se

recibe la denuncia, y se le da tramite, pero también la misma administracion
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tributaria podra archivar las denuncias que sean infundadas, es decir, que
investigan y no es cierto lo que podria contener la denuncia. Uno de los puntos
gue puede analizarse es que no se establece cuando se habla de esta denuncia la
formalidad que pueda tener, en el sentido de que, si es verbal o escrita, porque
también se contempla que no se considerara al denunciante como parte ni como
interesado en la actuacion administrativa que se inicie a raiz de la denuncia, ni
legitimado para la interposicién de recursos o reclamaciones en relacién con los

resultados de esta.

En este caso los contribuyentes podran ejercer por cualquier medio de
prueba su derecho de defensa de acuerdo con el plazo establecido en los articulos
186 y 260 del cadigo tributario de El salvador, ellos aportaran la documentacion
fehaciente para la respectiva valoracion por parte de la Administracion
Tributaria?'’. Aca si introduce una formalidad porque la prueba debera ser
presentada por medio de escrito que contenga las alegaciones que puedan
convenir a su derecho cuya fuerza probatoria sera evaluada por Ila

Administracion?18,

La norma es clara cuando establece que son contribuyentes quienes
realizan o respecto de los cuales se verifica el hecho generador de la obligacion
tributaria. y por lo tanto son obligados al pago de los tributos y al cumplimiento de
las obligaciones formales establecidas por el cédigo tributario o por las leyes
tributarias respectivas, asi como al pago de las multas e intereses a que haya
lugar?®®. Y el hecho generador es la base imponible, y es el presupuesto
establecido por la ley por cuya realizacion se origina el nacimiento de la obligacion

tributaria, por ello se dice que es el hecho generador de la obligacién tributaria.

Sumado a ello la norma contempla que los obligados formales son los
contribuyentes, responsables y demas sujetos que por disposicion de la ley deban

dar, hacer o no hacer algo encaminado a asegurar el cumplimiento de la

217 Codigo Tributario, El Salvador, Articulo 36.
218 |pid. articulo 37.
219 |pid. articulo 39.
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obligacion tributaria sustantiva o sea del pago del impuesto??°. Por ello existe la
obligacion de Inscribirse en el Registro de Contribuyentes de los impuestos que
administre, segun los sistemas y métodos que se estimen mas adecuados, y
deberan inscribirse en el Registro los sujetos pasivos, todo ello de conformidad al
Caodigo y Leyes tributarias respectivas, resulten obligados al pago de los diferentes
impuestos administrados por la Administracion Tributaria, incluyendo los
exportadores e importadores habituales. Y los obligados son aquellas personas
que tengan como entrada pecuniaria cierta cantidad de dinero al mes,
mensualmente, o anual, y para esas mismas personas que tengan actividades

comerciales, pero con un ingreso de dinero estipulado por la norma.

Existe una serie de documentaciones que son llevadas por los obligados a
la tributacion y que siempre son solicitados por la administracion tributaria y que
sirven como prueba en cualquier proceso sea este administrativo o judicial, dentro
de ellos se tiene la contabilidad®’! que se lleva por los comerciantes, los
inventarios®??, las declaraciones de los impuestos, los balances generales del
cierre del ejercicio o periodo de imposicion respectivo, el estado de resultados, las
conciliaciones fiscales o justificaciones de los rubros consignados en la
declaracion y en el balance general, el estado de ingresos y gastos, registros de
salarios, balances presentados para su inscripcion en registros publicos, rubros de
balance general, estado de resultados o estado de ingresos y gastos, anotaciones
efectuadas en libros legales, auxiliares o especiales, comprobantes o justificantes
legales que respaldan los asientos, del sujeto obligado a presentar la declaracion
de impuesto, declaraciones de impuesto, facturas, comprobantes de créditos

fiscal, maquinas registradoras o sistemas computarizados, etc.

Por supuesto que todo esto de acuerdo con la naturaleza de las
actividades, o de las propias caracteristicas que tenga un proceso ventilado y

determinado, en la administracion tributaria y la via judicial, y se encuentra la

220 |pid. articulo 85.
221 |pid. articulos 139-141.
222 |pjd. articulo 142-143.
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obligacion de conservar informaciones y pruebas??, el cédigo tributario es claro en

contemplarlo.

Dentro de todos estos documentos la normativa exige a los obligados
tributarios de la administracion a presentar o exhibir la informacién y de permitir el
control de estos??*. Esto ya de manera formal y material permite a ambos en
relacion que puedan servir como elementos de prueba en los procesos

administrativos y judiciales.

La administracion tributaria en sus procesos de control y gestidn verifica,
estudia y analiza, los dictimenes e Informes fiscales de los contribuyentes, son
documentos donde consta la opinion relacionada con el cumplimiento de las
obligaciones tributarias del contribuyente, emitidas por un Licenciado en
Contaduria Publica o un Contador Publico Certificado, el cual contiene los detalles
del trabajo realizado por el Auditor y los resultados obtenidos, lo cual constituye un
fundamento de lo expresado en el dictamen fiscal. Esto es base porque forma
parte del control. Esto es obligacién para aquellos contribuyentes que tiene un alto

grado de capacidad econémica en sus labores comerciales??.

La comunicacion de la administracion y los obligados a rendir
declaraciones tributarias se hacen para el fortalecimiento de cualquier proceso y
para el respeto de los derechos de los obligados, se da por medio de
notificaciones y existen reglas al respecto, donde toda actuacion de la
administracion tributaria deberan notificarse, éstas podran realizarse por el
departamento de notificaciones, o por cualquier delegado, funcionario o empleado
de la administracion tributaria, y se pueden hacer personalmente, por esquela, por
edicto, o por medio de correo electronico o correo certificado, otros medios
tecnoldgicos de comunicacion que dejen rastro perceptible, publicacion en el diario

oficial o en cualquiera de los periédicos de circulacion nacional, y se efectiuan en

223\pid. articulo 147.
224 codigo Tributario, EI Salvador, articulo 126.
225 |pid. articulo 131.
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la direccion sefialada para recibir notificaciones al sujeto pasivo o deudor
tributario, cuando ésta haya sido informada??6. Existe la notificacion por medio de
curador, heredero o apoderado??’, y notificacién del auto de audiencia y apertura a

pruebas e informe de auditoria articulo??®.

Dentro de las facultades que tiene la administracion tributaria, se
encuentran los procesos de investigacion y fiscalizacién, que son parte de los
controles, y ellos estan facultados para fiscalizar, realizar inspecciones,
investigaciones y controles, con la finalidad de asegurar el efectivo cumplimiento
de las obligaciones tributarias, incluso respecto de los sujetos que gocen de
exenciones, franquicias o incentivos tributarios??°. Por medio de este control la
administracion tributaria se da cuenta si los obligados estdn cometiendo alguna
falta, infraccion o algun delito. Respetan el derecho de audiencia cuando
consideran que el sujeto pasivo no esta declarando de forma consistente, solicitan
documentacion, y permiten el acercamiento de los sujetos obligados a la

administracion para aclarar cualquier impase que se tenga.

Si es necesario administrativamente ellos realizan decomiso de
mercaderias, y si los hechos fueran constitutivos de delito contra la hacienda
publica, la administracion tributaria aplicara lo dispuesto en el inciso final del
referido articulo 186 del codigo tributario, asi mismo aplicara los contemplado en el
articulo 251 -a incisos segundo y tercero del cddigo penal. “el que obtuviere para
si 0 para otro un provecho econémico al que no tiene derecho o lo obtuviere en
exceso al que le correspondiere y éste provenga de subsidios del Estado, incurrira
en el delito de reintegros indebidos a que se refiere el articulo 249 literal ¢) del
codigo penal, por tanto, le sera aplicable lo establecido en el articulo 250-a del

mismo codigo penal.

226 |pid. articulo 165.
227 |pid. articulo 165-A.
228 |pid. articulo 166.
229 |pid. articulo 173.
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Ante estos hechos o situaciones la administracion tributaria tiene la
capacidad de imponer medidas precautorias , con la finalidad de garantizar el
interés del fisco en lo que concierne a la percepcion oportuna e integra de los
tributos, al igual que para prevenir un perjuicio eventual del mismo, en este caso la
administracion tributaria puede solicitar a la fiscalia general de la republica, o al
juez correspondiente las medidas precautorias, las cuales dependeran de las que
resulten apropiadas a las circunstancias del caso:

Segun los medios de prueba el cédigo tributario contempla que “Podra
invocarse todos los medios de prueba admitidos en derecho, con excepcién de la
testimonial, ésta prueba Unicamente sera pertinente, para los casos de desviacion
de poder o por cuestiones de inmoralidad administrativa, que produzcan vicio en el
acto administrativo y lo invaliden, sea que beneficie o perjudique al contribuyente,
sin perjuicio de subsanarse en lo necesario, siempre que no hubiere transcurrido

el término de caducidad?3°.

Las aportaciones de prueba deberan ofrecerse para su apreciacion, en los
momentos y bajo los alcances siguientes: a) En el desarrollo del proceso de
fiscalizacion o en cumplimiento de las obligaciones de informar que establece el
presente Cdédigo; y, b) Dentro de las oportunidades de audiencia y defensa
concedidas en el procedimiento de liquidacion oficiosa o de imposicion de
sanciones que contempla este Codigo, al igual que dentro del tramite del recurso
de apelacion. En este ultimo caso, se podra recibir pruebas ofrecidas que no
fueron producidas ante la Administracion Tributaria, cuando se justificaren ante
ésta como no disponibles?3!. Estas pueden ser pruebas documentales?®?, pruebas

contables?33, y prueba pericial®3,

230 Codigo Tributario, El Salvador, Articulo 200.
231 |pid. articulo 202.
232 |pid. articulos 205 al 208.
233 |bid. articulo 209.
234 |pid. articulo 211.
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De lo anterior, se puede concluir que en los delitos fiscales como ya se
menciond prima el principio de prejudicialidad , el cual implica una condicion
especial de procesabilidad en el delito de Evasién de Impuestos, y es que antes
de iniciar su persecucion penal se debe agotar suficientemente la via
administrativa mediante el procedimiento de tasacidon de impuestos, multas y
calculo de intereses de conformidad a los presupuestos normativos en los que

podria incurrir el sefialado como autor del delito de evasion de impuestos.

Pero resulta importante analizar si esta condicioén vendria afectar la pronta
deteccidon de delitos de evasion de impuesto por parte de Fiscalia General de la
Republica, que como bien se sabe el ejercicio de la accion penal es una atribucion
constitucional dada a Fiscalia General de la Republica,institucion que se encarga
ademas de defender los intereses del Estado y de la sociedad, promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad y dirigir la investigacién del delito en
colaboracion con la Policia Nacional Civil (Art. 193 CN). Salvo excepciones (accién
penal privada o conversion de la accion publica a privada), la FGR tiene la

potestad de iniciar investigaciones penales de oficio y a peticion de parte.

En los delitos fiscales se trata de una accion publica, y respecto a los
cuales en teoria la FGR debiera tener la facultad de iniciar la investigacion de
oficio. Sin embargo, uno de los defectos o problemas sefialados en el Informe de
Andlisis sobre la Evasién y Elusion Fiscal en El Salvador presentado por la
Institucion Iniciativa Social Para La Democracia, 1SD?®®, del actual modo de
proceder contra los delitos fiscales, establecido en el Art. 251-A CP, es que se
limita la investigacion de la FGR hasta que se logra la remision del Aviso por parte
del Ministerio de Hacienda, como producto del conocimiento previo que esta
Secretaria de Estado tiene de los procedimientos sancionatorios en la posible

comision de evasion tributaria.

235 |nstitucidn Iniciativa Social para La Democracia, Isd “Informe de Andlisis sobre la Evasiéon y Elusién Fiscal
en El Salvador” (San Salvador: El Salvador) 119.
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Aunque segun el principio de prejudicialidad regulado en la referida
disposicion legal, el Ministerio de Hacienda debe remitir los casos en los que no
sea necesario el agotamiento previo de la via, pero el que la precalificacion
juridica de la conducta evasora dependa solo de un proceso de fiscalizacion del
Ministerio de Hacienda representa una limitante para el efectivo y pronto ejercicio

de la accion penal por parte del Ministerio Publico.

Por ejemplo en el supuesto que nos encontremos ante el caso de un
comerciante informal, que como sabemos, no reporta ningin hecho generador a
pesar de que producto de su actividad econémica deba hacerlo, es decir se
encuentra en una situacion de hecho, omitiere, por ejemplo, la entrega de un
documento exigido como una factura, de acuerdo al articulo 239 literal a del
Cadigo Tributario este podria ser objeto de una multa equivalente al cincuenta por
ciento del monto de la operacion por cada documento, y con relacion al articulo
257 del Cédigo Tributario en el caso de reincidir podria imponerse la sancién del
cierre temporal de establecimientos, pero no es suficiente con quedarse hasta aca
pues realmente , tenemos a un sujeto que pudiese estar generando hechos
relevantes para el fisco, y evadiendo impuestos, es por ello que se vuelve
necesaria la obligatoriedad de pagar impuestos , no evadirlos, y que Fiscalia
General de la Republica haga que este sujeto pague impuestos, Yy no solo se
qguede con el pago de una multa en sede administrativa, ya que existe una
infraccion administrativa que también puede constituir un delito, por lo que toma
gran relevancia el deber de persecucion penal por parte de Fiscalia, en el delito de
evasion de impuesto pues producto de la negativa por parte del comerciante
informal de no registrarse y reportar hechos generadores de tributos estaria

evadiendo impuestos.

Como consecuencia, en estos casos, hace falta que fiscalia general de la
Republica realice una verdadera persecucion penal de este delito fiscal, ya que
segun datos son pocos los casos que se logran judicializar y es importante ya que
perseguir a los evasores y recuperar esos fondos es uno de los objetivos de dicha
institucion.
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La FGR informé que durante el periodo comprendido entre el 1 de junio de
1999 y el 31 de mayo de 2016 el Ministerio de Hacienda ha remitido a esta
institucién 72 casos de posibles delitos de evasién de impuestos, todos con el
informe de auditoria correspondiente a que se refiere la legislacion penal y
tributaria. De esos 72 casos, solamente 14 fueron judicializados, y de estos
altimos, solamente 2 resultaron en condena, mientras que 9 casos fueron
sobreseidos y en 3 casos fue aplicada la figura de la excusa absolutoria a favor de
los imputados. De los 58 casos restantes, 37 fueron archivados y 21 se

encontraban adn en investigacion36.

Tomando como base estos datos del afio 2016, vemos que falta un
verdadero compromiso por parte de las autoridades competentes en investigar
estos hechos que podrian ser constitutivos de evasion fiscal, ya que como se dijo
anteriormente lo que se busca es que efectivamente se cumpla el rol de fiscalia en
la investigacion de estos casos para evitar la impunidad sobre actos constitutivos

de evasion al fisco.
4.6. Excusa Absolutoria

El legislador, respecto del tipo penal de Evasion de Impuestos, previsto y
sancionado en el Art. 249-A, mismo que se regula en el capitulo V, concerniente a
los delitos relativos a la Hacienda Publica de nuestro Cadigo Penal, contempla la
posibilidad de que el acusado de dicho ilicito penal, pueda eximirse de la
imposicién de la respectiva pena, si en cualquier estado del proceso, debiendo
interpretarse que dicho momento procesal se refiere hasta antes de la imposicion
de la pena en el juicio, satisfaciere debidamente al fisco los impuestos evadidos,
asi como el resarcimiento de la totalidad del dafio causado a la Hacienda Publica,
debiendo saldar el pago total de toda clase de intereses o regulacion plena de las

alteraciones detectadas en el ejercicio de sus actividades contables.

2% Unidad de Acceso a La Informacion Publica de La Fiscalia General de la Republica, Resolucion Definitiva
del Procedimiento de Acceso a la Informacion Publica Ref. 163-UAIP-FGR-2016, de fecha 30 de agosto de
2016.
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Dicha norma penal establece: “Excusa absolutoria. Art. 252.- En los delitos
de este Capitulo, no se impondra pena alguna al imputado si en cualquier
momento satisfaciere debidamente al Fisco los impuestos evadidos con sus

respectivos accesorios.”

La jurisprudencia de nuestro pais, ha brindado un precedente, respecto del
concepto de excusa absolutoria, en relacion al caso de maras, cuando en la
sentencia pronunciada por la Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion
del Centro, se indico: “... son una serie de causas que, por motivos de politica
criminal y a pesar de la comisién de un hecho antijuridico y culpable, impiden la
imposicion de la pena, por lo que al restituir el dafio ocasionado con ese hecho, el
ente acusador no promueve la accion penal, o habiéndola iniciado requiere un

sobreseimiento definitivo.

En ese sentido, la Excusa Absolutoria es la renuncia del Estado al ejercicio
de su potestad punitiva, pues aun existiendo todos los elementos del delito, la
pena no es aplicable; identificandose asi, como una causa de extincién de la
responsabilidad penal, especificamente la regulada en el Art. 96.9 CP, la cual
hace una remisibn a cada caso que expresamente la ley permite, bajo

determinadas condiciones, eximir de pena al imputado...”?%’

Debe entenderse que, la aplicabilidad de la excusa absolutoria prevista en
el Art. 252 CPn., deberia tener efectos procesales conforme a las excusas
perentorias, de conformidad al Art. 317 del Cédigo Procesal Penal, por lo que,
incluso pudiendo alegarse hasta antes de la emision del fallo, una vez finalizada la
audiencia de vista publica, la misma tendria los efectos juridicos de dicha

instituciéon en comento.

Alegada la excepcion en estudio, la misma, procesalmente debera

peticionarse conforme a lo establecido en el Art. 312 No. 2 del Codigo Procesal

237 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Sentencia, Referencia 017-2020,
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia 2020)
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Penal, pues la misma representa la imposibilidad de que la accion penal continue,

al menos respecto del delito de Evasion de impuestos.

Por ende, la admisién por el Juez que conozca del proceso, de una excusa
absolutoria, respecto del delito de Evasion de impuestos, conlleva el prescindir de
la imposicién de una pena, lo cual se convierte en la finalizacion anticipada del
proceso entablado y la emisién de un sobreseimiento definitivo, que, en caso de
proceder en la etapa plenaria del proceso ventilado, seria una causal excepcional

de emision de dicho auto.

Dado que se establece la posibilidad de una salida alterna al proceso,
cuando el acusado satisfaga completamente lo evadido al fisco, el Juez al que se
solicite la aplicabilidad de dicha excusa absolutoria, pese a no ser completamente
determinante el legislador en la regulacion de dicha figura especial, en el Art. 252
CPn., debera comprobar que, en efecto, se sale en su totalidad los impuestos
evadidos, asi como los cargos adicionales por la comision de las conductas
acusadas contra el encausado, representado ello una problemética en cuanto a la
posible indeterminacién en el proceso ventilado, sobre intereses o posibles multas,
debiendo estar ello suficientemente cuantificado a efecto de ser liquidado y

declarar ha lugar a dicha excusa absolutoria.

Finalmente, ha de precisarse que, dado que el delito en estudio, admite su
comision mediante distintas acciones u omisiones, no todas las conductas u
omisiones previstas en el Art. 249-A CPn., otorgarian la posibilidad de
aplicabilidad de dicha excusa absolutoria, puesto que existen supuestos en los
que el acusado del cometimiento de tal accion ilicita, no podria resarcir los dafos
causados al fisco, como el supuesto de destruccién de documentos necesarios a
efecto de la determinacion de las obligaciones tributarias, pudiendo ser inclusive
dificil de cuantificar el verdadero importe a satisfacer en caso de intentarse un

posible pago de tributos.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMEDACIONES
5.1 Conclusiones

El delito de evasion fiscal es un delito de gran relevancia en del derecho
penal econdmico, por su incidencia en la economia del pais ya que la estructura
fiscal en El Salvador se fundamenta en impuestos, deuda publica, donaciones,
venta de bienes y prestacion de servicios, ingresos de capital por venta de activos,
el pais no cuenta con recursos naturales, por ello la importancia de obtener dinero
por medio de impuestos, y es ahi donde resulta la importancia de regular el
comercio informal, para que aquellos que generan hechos relevantes a la

Administraciéon Tributaria , tributen.

Las limitaciones que presenta la persecucion penal frente a la evasion
fiscal en el comercio informal es la falta de registro y control sobre estos sujetos,
ya que para la configuracién de este ilicito es necesario que el sujeto activo
cumpla con ciertos requisitos y no es que no exista normativa que lo regule, sino
que lo que es necesario es que el Estado aplique esa normativa a este tipo de
sujetos ya que nos encontramos con controles institucionales muy débiles por
parte de la Administracion, para poder llevar un control de contribuyentes y sus
ingresos asi como también existe una cultura de incumplimiento tributario lo cual

hace dificil su aporte al sistema tributario.

Con la entrada en circulacion de la moneda de curso legal llamada
Bitcoin, el pais se enfrenta a mas retos en cuanto al control que se pueda tener
con los sujetos obligados a tributar ya la legislacion existente no es clara sobre el
control a llevar ademas de dificultades tecnoldgicas de acceso que pueda tener la
poblacion condiciones de pobreza relativa y extrema, el poco conocimiento que
tenga la poblacion de la tecnologia, especialmente aquella poblacion adulta

mayor, o la que no tiene ninglin acceso a estos medios digitales.
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Actualmente el sistema tributario ha sido objeto de reformas como es el
caso de la homologacion del Documento Unico de ldentidad al Namero de
Identificacion Tributaria. Este cambio es importante que ya permitira agilizar el
sistema de control de los contribuyentes de la administracion tributaria permitiendo

tener un mejor control con sujetos obligados a tributar

Otro medio de control es la facturacion electronica la cual surgio y esta a
disposicion de los contribuyentes con la finalidad de brindarles seguridad juridica a
los agentes del comercio electrénico, no cabe duda que se trata de una innovacion
tecnologica en los usos comunes del trafico comercial, puesto que la intencién de
dicha institucién comercial es hacer posible la actividad comercial por medio de las
tecnologias de la informacion, siendo un mecanismo completamente electrénico,
el cual se soporta completamente en digital entre los sujetos de dicho trato

comercial, asi como la administracion tributaria.

En cuento registro electronico de las operaciones comerciales mediante la
Ley Bitcoin podemos observar que se no prevé una amplia regulacion normativa
referente a dicha criptomoneda, en su reglamento, como marco legal operativo a
dicha ley, poco se regul6 instituciones que garanticen aspectos como la seguridad

juridica en el trafico comercial que recae en el uso de dicha moneda virtual.

En relacién con el juicio de imputacion el legislador establece a la evasion
de impuestos, como un delito de tipo doloso, el tipo exige un desvalor de accién
gue se expresa a través del dolo, el cual esa conducta debera de ser sancionada

como mas gravemente lesiva del bien juridico

El sujeto activo de la evasiébn de impuestos que ostenta la calidad de
posicibn de garante que regula nuestro Codigo Penal, solo puede ser aquella
persona que se encuentra obligada frente a la Administracion Tributaria, es decir
un contribuyente o un responsable solidario que, siendo titular de la obligacion
tributaria, realiza la conducta engafiosa encaminada a producir la evasién del pago

de los impuestos correspondientes, para su beneficio o el de un tercero.
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El comerciante informal no ostenta esta calidad, por lo que no esta dentro
de los supuestos de los delitos comisivos por omision lo que €l tiene es un deber
de regular su situacion de comerciante informal a ser un comerciante formal en los

casos ya determinado por la ley.

En cuanto a la condicion especial de procesabilidad en relacién con el
principio de prejudicialidad penal en el caso del delito en analisis, es indispensable
para iniciar su persecucion mediante la accion penal, que se agote
suficientemente la via administrativa mediante el procedimiento de tasacion de
impuestos, multas y calculo de intereses de conformidad a los presupuestos
normativos en los que podria incurrir el sefialado como autor del delito de evasion

de impuestos.

La prueba en los delitos de evasion fiscal podra los contribuyentes ejercer
por cualquier medio de prueba su derecho de defensa de acuerdo con el plazo
establecido en los articulos 186 y 260 del codigo tributario de El salvador, ellos
aportaran la documentacién fehaciente para la respectiva valoracion por parte de

la Administracion Tributaria.

Actualmente son pocos los casos que Fiscalia General de la Republica
judicializa por evasion de impuesto pues la mayoria de casos se quedan hasta
agotar la via administrativa la cual implica un multa, como en el ejemplo del
articulo 239 literal a del Codigo Tributario en el cual por omitir la entrega de un
documento exigido como una factura, pudiese imponérsele a este sujeto una multa
y si reincide el articulo 257 del Cédigo Tributario nos dice que se podria imponer la
sancion del cierre temporal de establecimientos, por lo que es necesario una
verdadera persecucion penal en el delito de evasion fiscal por parte de Fiscalia
General de la Republica, ya que muchos de estos casos que no se logran
judicializar y se agotan con la via administrativa probablemente podrian ser
constitutivos de evasion fiscal, por lo que es necesario que esta institucion cumpla
su rol en la investigacion de estos casos para evitar la impunidad sobre actos

constitutivos de evasion al fisco.
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Finalmente, ha de precisarse que, dado que el delito en estudio, admite su
comision mediante distintas acciones u omisiones, no todas las conductas u
omisiones previstas en el Art. 249-A CPn., otorgarian la posibilidad de
aplicabilidad de dicha excusa absolutoria, puesto que existen supuestos en los
qgue el acusado del cometimiento de tal accion ilicita, no podria resarcir los dafios
causados al fisco, como el supuesto de destruccion de documentos necesarios a
efecto de la determinacion de las obligaciones tributarias, pudiendo ser inclusive
dificil de cuantificar el verdadero importe a satisfacer en caso de intentarse un

posible pago de tributos.
5.2 Recomendaciones

Que la Asamblea Legislativa, como Organo Legislativo, de acuerdo al
articulo 131 Ord 11 de la Constitucion de la Republica, a iniciativa propia o por
medio del ramo de hacienda o economia del Organo Ejecutivo, otorgue y
promocione incentivos fiscales hacia el sector informal, pues si bien es cierto
existe un régimen de incentivos fiscales en El Salvador, estos se encuentran
diseminados en diferentes instrumentos legales de los cuales no existe
conocimiento publico puntual a efecto de propiciar el goce de dichos incentivos en

el comerciante informal y que éste supere su situacion de irregularidad.

Crear a través del Ministerio de Hacienda y de instituciones afines del
sistema econdmico nacional, tanto publico como actores del sector privado,
sujetos que deben velar por la efectiva regularizacion del sector comercial
informal, mecanismos eficaces, tanto legales en su aspecto sancionatorio como
preventivo, a efecto de fortalecer un sistema de captacion de tributos evadidos por

los agentes econdmicos informales.

Dado que, una vez verificada la transgresion o vulneracion al bien juridico
tutelado por el tipo penal estudiado, no se verifica en efecto, la reparacion de los
dafios a la hacienda publica de una forma expedita y positiva, el aspecto esencial

radica en la intervencion preventiva del Estado, debiendo fortalecer mecanismos
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de revision y supervision de los agentes comerciales y si los mismos poseen la

obligacion de regular su intervencién en el mercado.

En el aspecto sancionatorio, se deben fortalecer las unidades tanto
policiales, como fiscales, a efecto de dirigir una adecuada persecucién penal
contra los sujetos que, deliberadamente, afectan el fisco, puesto que, como se
estudio, la evasion de impuestos, constituye una grave y seria afectacion a la
economia nacional y al bienestar y desarrollo social del Estado, puesto que, se
puede constatar la existencia del tipo penal que, notoriamente fue objeto de
estudio, no tratandose de una probleméatica que surja por la falta de regularizacion
normativa, por el contrario, se trata de una problematica que guarda vinculacion
con el efectivo uso de los mecanismos legales de tipo penal, para la persecucion

del sujeto que evade las obligaciones de tributar.

Con la entrada en circulacion de la criptomoneda Bitcoin, es necesario
que El Estado por medio de la Asamblea creen una regulacién orientada a la
seguridad juridica que esta generando mucha incertidumbre en la poblacion pues
no se esta resolviendo el problema del control, dificultando ain mas identificar a
esas personas que estan en el comercio informal y por su capacidad adquisitiva

estarian obligados a tributar.

En cuanto a las reformas realizadas por la Asamblea Legislativa con
respecto a la homologacion del Documento Unico de Identidad al Numero de
Identificacion Tributaria cumplir en el sentido en que nace esta reforma que es la
de agilizar el sistema de control de los contribuyentes de la administracién
tributaria para asi tener un mejor control con sujetos obligados a tributar y poder

abarcar al sector informal en la tributacion.
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