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I.  APROXIMACION A LA REGULACION
PENAL EN MATERIA TRIBUTARIA

1.Lalegisiacion peruana vigente y su aplicacion
judicial en materia de delitos tributarios es clara
expresian del fenomeno expansivo en el que
desde hace algunas décadas se halla inmerso
el derecho penal.” La referencia a este proceso
expansivo se ha convertido en lugar coman
de los estudios contemporaneos de politica
criminal, cuyo diagnostico fundamental -en el
plano meramente descriptivo- gira en torno a
la constatacion de la actual flexibilizacion que
experimentan las reglas de Imputacion, los
principios politicos criminales y las garantias
procesales.’

Sin duda, los mecanismos propios de un
derecho penal expandido ofrecen mayor
eficacia en la lucha contra la criminalidad, pero
a costa de las garantias del imputado. Esta
consecuencia, propia del proceso expansivo
al que nos referimos, es cuestionada en el
plano de la legitimidad por quienes anoran el
paradigma liberal e ilustrado que caracterizo
los albores del derecho penal modemo, alla por
fines del siglo XVIIL Sin embargo, la expansion
del derecho penal tiene sus defensores, entre
los que ciertamente me encuentro, siempre y
cuando sus contornos permanezcan anclados
a ciertos parametros de racionalidad y lesividad.

Simplificando la discusion, tenemos en
un extremo a los autores de la "escuela de
Frankfurt’' que propaonen el regreso a un
derecho penal estrictamente respetuoso de
las garantias liberales, que restrinja su dmbito
a la tutela de bienes altamente personales
y al patrimonio, devolviendo al derecho
administrativo sancionador la gestion de las
denominadas "nuevas formas de criminalidad”™
{en verdad, ya no tan nuevas), o en todo caso
abogando por la creacion de un “derecho de la
intervencion”{Interventionsrecht), a caballo entre
el derecho penal y el derecho administrativo.”

En otra orilla se sitvan los autores que legitiman
la recepcion del fenomeno expansivo por parte
del derecho penal, siendo posible distinguir a
su vez, por un lado, propuestas que avalan la
recepcion de las demandas sociales de crimi-
nalizacion, aunque ello implique la mencionada
flexibilizacion de las reglas, principlos y garan-
tias tradicionalmente vinculadas al derecho
penal’y, por otra lado, la propuesta de un “de-
recho penal de dos velocidades” defendida por
el profesor Silva Sanchez. Este autor propone
mantener la exigencia de maximas y rigidas
reglas de imputacion y garantias procesales
para aquellos comportamientos que se decidan
conminar con pena privativa de libertad, y pro-
ceder a una flexibilizacion de las mismas en el
ambito del derecho penal que prevé sanciones

1. Lasinfracciones delictivas se encuentran tpificadas en el Dacreto Legistativo N© 813 y las narmas premiales en el
Decreto Legislativo N° 815 Ambos dispositivos entraron en vigencia en abed de 1996. en & marco de delegacion
de facultades legestativas al Poder Ejecutivo peevisto en la Carto de 1993,

2. Sobre las causas de tal proceso expansivo, Cfr, Silva Sanchez La expansion del derecho penal. Aspectos de fa
politica crimmal en L sociedades postindustriales, 2 od,, Civitas, Madrid, 2001, pp 25—79; Mendoza Buergo, El
derecho penal en la socledad de nesgo, Cvitas, Madrid, 2001, passm,

3. Ciertamente, conforme advierte GARCIA CAVERO, *Tendencias modernas en ka dogmadtica furidico —pengl alemana’,
Revista de Derecho. Universidad de Plura, vol. 2, 2001, p 185190, |a llamada "escuela de Frankfurt” agrupa
autores de claras diferencias ideckégicas y metodologicas, distinguiendo entre quienes s adscriben al libesalismo
racionalista (Xohler, Zackzyk. Kahla) y quienes defienden la crientacion del derecho penal a las clencias sociales
[Hassemer, Naucke, Prittwitz), pero que én todo caso tienen como denominador coman el rechazo a la expansion

ded derecho penal,

4. Sobee estos postulados, vid. Jos trabajos publicados en Instituto de Ciencias Criminabes de Frankfurt {ed alermana)
y Area de Derecho Penal de la Universitat Fompeu Fabra [ed. espanolal, La inscstenitle stuacion del Derecho

penal, Comares, Granada, 2000,

5. MAHTINEZ—BUJAN PEREZ, Algunas reflexiones sobre la moderna tearia del Big Crunch en lo seleccion de bienes
Juridico—penales, (Especial referencia al ambito econdmicol’, La tencia del derecho penal ante ol nueve siglo.
Libro Homenaje al Profesor Doctor £, José Cerazo My, tacnos, Madrid, 2002, pp. 395 5.; Gracia Martin, *,Qué es
muodernizacidn del derecho penal”, La cencia del derecho penal ante el nuevo siglo. pp. 349—394,
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no privativas de libertad." El atractivo funda-
mental de esta propuesta reside en no desplazar
del derecho penal aquellos comportamientos
cuya lesividad es socialmente intolerable, pero
cuya efectiva sancion requiere la utilizacion de
técnicas de imputacion y estrategias procesales
que afrontan importantes cuestionamientos si
se ponen en referencia con 1a libertad personal
de los ciudadanos. El prescindirse de la pena
privativa de la libertad (acudiéndose por ejem-
plo a la pena de multa) tiene un doble efecto.
Por un lado, los cuestionamientos respecto a
la maxima intensidad intromisiva que supone
el derecho penal se relativizan y, por otro lado,
la represidn de tales comportamientos a traves
del derecho penal mantiene el importante valor
expresivo y comunicativo consustancial a todo
juicio de culpabilidad.

2. Los sintomas que permiten diagnosticar
el desbordamiento o expansion del derecho
penal en materia tributaria se manifiestan en la
“administrativizacion” de los delitos fiscales, en
la flexibilizacion de sus reglas de imputacion y
de los criterios politico—criminales que deben
presidir las decisiones legisiativas en materia
penal, asi como en el relajamiento de las
garantias procesales que deben observarse en
la aplicacién de 1a ley penal.”

Cuando se afirma que el derecho penal
tributario se encuentra “administrativizado” se
quiere destacar que la intervencion punitiva
esta alejada de su finalidad de proteccion de
Intereses concretos, tradicionalmente orientada
por criterios de lesividad o peligrosidad concreta
{principio de ofensividad) y de imputacion

personal (principio de culpabilidad), y que mas
bien el recurso a elevadas sanciones penales
obedece exclusivamente a consideraciones
de gestion sectorial, orientadas por criterios
de eficacia recaudatoria. El refuerzo de un
determinade modelo de gestion sectorial
corresponde al derecho administrativo
sancionador, que orienta su intervencion
en funcion a consideraciones de afectacion
estadistica, y no de lesividad concreta.” La
opcion legislativa de criminalizar determinadas
Infracclones de deberes tributarios y contables,
que individualmente consideradas carecen de
entidad lesiva grave —o al menos de cierta
peligrosidad concreta— para el patrimonio fiscal
o para las funciones del tributo’, responde a la
l6gica del derecho administrativo sancionador,
asumida en este ambito por el derecho penal.

Asi, quienes avalan la legitimidad de la reaccion
penal frente a meras infracciones de deberes
fiscales, recurren frecuentemente a la estructura
de los denominados delitos de acumulacion,
construccion dogmatica inspirada en la logica
del dano o efecto sumativo, que propone
valorar la lesividad de un comportamiento
concreto en funcion a los danos globales que
produciria su repeticion por el resto de sujetos.
La construccion de los delitos de acumulacion
vincula la ofensividad de una conducta con
la pregunta jqueé ocurriria si todos hicieran
lo mismo? Asl, por ejemplo, una concreta
defraudacion fiscal de 5/, 2,000, que esta
muy lejos de incidir significativamente en el
financiamiento del Presupuesto General de la
Republica, puede dar lugar a una condena penal
entre dos y cinco anos de privacion de libertad

6, SILVA SANCHEZ, La expansidn del derecho penal, pp. 159—162.

Sobre ks causas, manifestaciones, alcances y propuestas de solucidn frente a este fendmeno expansivo del
Derecho penal, fundamental: Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
Las sociedades postindustriasles, 2+ ed. Cwvitas, Madrid, 2001, passim.

ibid., pag.125.

2. Enla doctnina, la discusion sobre la concrecian del ben juridico tutelado en los delitos tributanos tiene como
puntos extremos las posiciones patrimonialistas (eranio publico) y funcionalistas (las funclones del tributo). Para
una breve panoramica, vid. Martinez —Bujén Pérez, Derecho penel econdmice. Parte especial, Tirant fo Blanch,
Valencla, 1999, pp. 326— 329, Asimismo, para una vision mas completa, vid, GRACIA MARTIN, La infraccidn de
deberes contobles y registrales tributavios en Derechio penal, Trivium, Madrid, 1990, pp. 47—85,
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{articulo 3°de la Ley penal tributaria). Conforme
a lalégica del dano sumativo, la lesividad de esa
defraudacion residiria en su peligrosidad para
el sistema de recaudacion si es que todos los
contribuyentes la repitieran. No obstante, en
el ambito juridico-—penal, tal forma de razonar
comporta la atribucion personal de injustos
ajenos y consecuentemente la vulneracion del
principio de proporcionalidad.'

3. Otra de las manifestaciones de la “adminis-
trativizacion® del derecho penal en el ambito
tributario viene dada por los efectos eximentes
de pena que confiere la “regularizacion de la
situacion tributaria”. En efecto, el articulo 189°
del codigo tributario establece la prohibicion de
formular denuncia penal, y en su caso la imposi-
bilidad de instaurar un proceso judicial, cuando
el autor del delito tributarie haya regularizado
su deuda antes del inicio de la investigacion
fiscal o antes de cualquier requerimiento de
la Administracion relacionado con el tributo
y el periodo en que se llevo a cabo el delito.
Los efectos eximentes de la regularizacion se
extienden a las irregularidades contables y fal-
sedades instrumentales que se hayan realizado
para cometer el delito. En propiedad, el codigo
tributanio otorga efectos liberalizadores de pena
auna suerte de desistimiento llevado a cabo en
fase post—consumativa'’, lo cual escapa alara-
cionalidad de la Parte General del Codigo Penal,
cuyo articulo 18° concede efectos eximentes al
desistimiento voluntario realizado exclusiva-
mente en fase de tentativa (pre—consumativa).

4. Sobre el Instituto de la“regularizacion tributa-
ria’, elV Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supre-
mos de lo Penal, celebrado el 13 de noviembre de

2009, establece como doctrina legal de caracter
vinculante una serie de pautas interpretativas
orientadas a restringlr el ambito de operatividad
de la mencionada causal de exencion de pena,
precisando reglas vinculadas a la oportunidad en
la que se produce la regularizacion y ala formaen
la que ésta debe realizarse."

Asi, respecto a la oportunidad en que debe
tener lugar 13 “reqularizacion de la situacion
tributaria’, para operar como impedimento
procesal para la instauracion de la accion penal,
se establece que la declaracion rectificatoria
debe presentarse antes de que la Fiscalia dicte
la resolucion de abrir investigacion preliminar, o
antes que el Organo Administrador del Tributo
notifique algun requerimiento con relacién al
tributo y periodo en que se realizo la conducta
presuntamente delictiva, de modo gque lo que
ocurra primero bloquea los efectos eximentes
de la regularizacion tributaria, A tal efecto, en el
mencionado Acuerdo Plenario se establece que
el requerimiento de la Administracién Tributaria
debe ser expresoy hacer referencia las conductas
que configuran el presunto delito fiscal,
Respecto a este punto (scil oportunidad de la
“regularizacion de Ia situacion tributaria®) existia
jurisprudencia divergente, destacando algunos
pronunciamientos que apreciaban efectos
eximentes de pena cuando la regularizacion
se efectuaba luego del requerimiento de la
Administracion Tributaria pero antes de la
expedicion de |a resolucion del Ministerio
Publico disponiendo el inicio de la Investigaciéon
penal. El Pleno de los Jueces Supremos de
lo Penal pretende poner fin a dicho vaivén
Jurisprudencial, optado por una postura hostil
para el contribuyente, acorde a la naturaleza

10, Sobre los delltos de acumudacion {"accumulative harms’, “kumulationdeikte’), vid, SILVA SANCHEZ La
oxpansion..., cit, pp. 131136, Considera que los delitos tributarios pueden legitimarse sin necesidad de
conceptualizarios como delitos de acumulacion, Martinez—Bujan Pérer, "Algunas reflexiones sobre 1a modema
teoria del Big Crunch en la selecodn de bienes juridico—penales (Especial referencia al Ambito econdamicol”, en
VV.AA, La dencia del Derecha penal ante ef nuevo siglo, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir,

Tecnos, Madrid, 2002, pp. 420—4123.

10, SILVA SANCHEZ, califica o la institucién de la “regularizacion tributaria® como “modalidad hipercualificada de
desistimiento’, en Sanchez—Ostiz Gutiérrez, La exencion de responsabllidad penal por regularizacion tributaria,

Aranzad), Navarra, 2002, prologo, p. 19.

12, Setrata del Acuerdo Plenario No, 2—2009/C)—116.
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del instituto de la "regularizacion tributaria”
En buena cuenta, la virtualidad exoneratoria
dependera del caracter espontaneo de la
regularizacion, el cual no puede predicarse en
aquellos casos en los que el fraude ha sido ya
detectado, sea por e Organo Administrador
del Tributo, sea por el Ministerio Publico, por si
mismo o a través de la recepcion de la noticia
criminal por parte de terceros ajenos al Organo
Administrador del Tributo. incluidos los medios
de comunicacion social.

Respecto a la forma en que debera realizarse la
“regularizacion de la situacion tributaria’ para
que corresponda otorgarle efectos extintivos de
responsabilidad penal, el Acuerdo Plenario co-
mentado exige al contribuyente el pago integro
de la deuda tributaria (tributos, interesesy mul-
tas), de modo que el acogimiento a un sistema
especial de fraccionamiento o de sinceramiento
tributario no es suficiente para otorgar efectos
eximentes de pena a la regularizacion. En este
sentido, no solo se trata de que se formule una
autodenuncia a través de una declaracion recti-
ficatoria, sino de que se pague integramente |a
deuda tributaria o se efectue la devolucion co-
rrespondiente. El sometimiento a un régimen de
aplazamiento o de fraccionamiento de la deuda
tributaria -previsto en el art. 36" del Codigo
Tributario- impide apreciar efectos eximentes
de pena a la regularizacion.

Por otro lado, se establece que -en tanto
se trata de una causa material de exclusion
de punibilidad ex post factum- sus efectos
liberatorios de la sancion penal necesariamente
alcanzan o benefician a todos los intervinientes
en el delito, abarcando asimismo tanto a las
modalidades de defraudacion tributaria, como
alasirregularidades contables y a las falsedades
instrumentales que se hubieran cometido para
perpetrar el delito fiscal.

La interpretacion restrictiva que el referido
Acuerdo Plenario realiza, respecto de la aplica-
cion del instituto de la “regularizacion tributaria’,
no enerva su naturaleza disfuncional, pues -en
rigor- luego de la consumacion no es posible
hablar de desistimiento. Sin duda, la regulari-
zacion tributaria como “causa legal de exencion

de pena” no encuentra fundamento en el plano
analitico del ‘merecimiento de pena’ sinoe que
exclusivamente se sustenta en consideraciones
de eficiencia recaudatoria, pertenecientes al
admbito de la “necesidad de pena”

5. A modo de excurso de este apartado intro-
ductorio, se abordan cuestiones vinculadas a la
estructura tipica de los delitos tributarios y a la
naturaleza publica de su persecucion, tratadas
en el Acuerdo Plenario No. 2-—2009/C)—116.
Asi, respecto a la configuracion de los delitos
tributarios comprendidos en la Ley Penal Tri-
butaria - Decreto Legislativo No 813, se senala
que estos tipos tienen naturaleza de delito
especial propio, cuyo fundamento de punicion
reside en la infraccion del deber de contribuir
mediante el pago de tributos al sostenimiento
del gasto publico. Como veremos infra, una
de las consecuencias de concebir los tipos de
defraudacion tributaria como delitos especiales
de infraccion de deber es que s6lo pueden ser
considerados autores del delito el contribuyente
y el responsable tributario, siendo que si la ca-
lidad de contribuyente o responsable recae en
una persona juridica, la condicion de autor sera
atribuida a su representante legal autorizado,
siempre que éste haya realizado algun acto ma-
terial vinculado a la infraccion, sea en comision
activa u omisiva (vrg. suscripcion de la Decla-
racion Jurada del IR en la que se haya omitido
consignar ingresos o se haya consignado gastos
Inexistentes). Asimismo, aquellos sujetos que no
ostente la condicion de contribuyente, podrian
ser responsabilizados a titulos de complices o
instigadores en la medida en que se acredite
que hayan contribuido dolosamente a la elusion
fiscal, a través de aportes materialmente utiles
al acto defraudatorio.

6. De otro lado, se sefala en el Acuerdo Plenario
comentado que los delitos tributarios tienen
naturaleza patrimonial de caracter publica,
en atencion a la funcidn social que cumple la
tributacion, anadiéndose que son delitos de
resultado, pues su configuracion exige la pro-
duccidn de un perjuicio, que se consuma desde
el momento en que se deja de pagar ~total o
parcialmente- los tributos que establecen las
leyes, o desde el momento en que se obtiene

La autoria y participacion en el dalito de defrauvdacion 1tlbutaria

Lima

nivervdad de

Facultad de Derecho de la

de la

mwia wditadas pot slumno

ey

ADVOCATUS |21

ESPEEIAL



Facultad de Derecha de la Universidad de Lima

aeditada por alumnos de 1a

Revist

ADVOCATUS |20

o se disfruta de un beneficio tributario. Asi,
se impone a la Fiscalia el deber de probar la
existencia del: (i) perjuicio patrimonial para el
fisco; y, (i) nexo causal entre la conducta del
contribuyente y el perjuicio acaecido. Cobra de
este modo importancia la prueba pericial -cons-
tituida por informes contables—financieros-,
en aquellos casos en los que se discuta 1a (in}
existencia del perjuicio patrimonial,

7. Al cifrarse la consumacion del delito en
el momento “en que se deja de pagar -total
o parcialmente- los tributos, se tiene que:
(i) si se trata de tributos que son liquidados
por el Organo Administrador del Tributo, la
consumacion ocurrird cuando el contribuyente
paga la deuda tributaria por la cantidad fijada
errdneamente por la Administracion, debido a
la previa declaracion fraudulenta de aquel; (ii)
si se trata de una autoliquidacion, el delito se
consumara: a) en el caso de la modalidad omisiva,
consistente en no presentar la autoliquidacion,
cuando venza el ultimo plazo legal voluntario de
ingreso establecido por la legislacion tributaria
o el de prorroga fijado por la Administracion; b)
en el caso de la modalidad activa, consistente en
la presentacion de una liquidacion fraudulenta,
cuando el sujeto la presente, sea que pague
la suma reducida © no pague Importe alguno,
haciendo la precision de que sera posible el
desistimiento espontaneo, incluso después
de presentada la autoliquidacion fraudulenta,
hasta antes de que venza el plazo legal o las
prorrogas fijadas por la propia Administracion;
¢) en el caso de tributos con acto administrativo
de liquidacion -en los que el sujeto declara
previamente, la administracion liquida, y a

continuacion se efectua el pago-, cuando se
paga luego de |a liquidacion errdonea de la
Administracion (en los supuestos de declaracion
falsa), o cuando vence el plazo para ingresar el
monto determinado en |3 liquidacion hecha por
la Administracion (en el supuesto en que no se
presenta declaracion alguna).'”

8. El Acuerdo Plenario comentado contiene
también referencias al objeto material del delito
tributario, constituido por la elusion del pago
de tributos debidos o la obtencion indebida de
beneficios tributarios, cuya perpetracion puede
producirse tanto por accién, como por omi-
sidn. La referencia a la “elusion” como elemento
nuclear de la tipicidad objetiva del delito de
defraudacion tributaria, implica la verificacion
de un engano, como medio comisivo idéneo
para dejar de pagar -en todo o en parte- los
tributos que establecen las leyes. Partiendo de la
tipificacion pergenada por el legislador peruano,
solo califica como comportamiento fraudulento
0 enganoso tipico del delito tributario, aquella
maniobra ciertamente sofisticada e idénea para
vencer |as barreras de proteccion de la victima,
esto es, debe postularse la existencia de un ar-
did estructurado en forma tal que resulte apto
para ocultar determinada situacion factica a la
Administracién Tributaria, siendo por lo tanto
penalmente atipicos aquelios comportamientos
respecto de los cuales no pueda predicarse tal ca-
pacidad para generar opacidad. ' De este modo,
el simple incumplimiento del pago de los tributos
no configura delito de defraudacion tributaria,

Y es que, partiendo del tenor literal del precepto
normativo que tipifica el delito de defraudacion

13, ABANTO VASQUEZ, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial, Idemsas, Lima, 2000, pp 433438,

14, Notese que 4 diferencia de otras legslaciones ~como 1a espaniola-, en & precepto normativo peruano se hace
expresa referencia al engano como medio comisivo del delito fiscal. Por ello, los monografistas espafoles en materia
de delitos fiscales, sefialan que la exigencia del elemento "engano” en la estructura tipica del dalito fiscal ha sido
impuesta por la jurbprudencia. Asi, Sanchez—Ostz Guitérrez, “El elemento "fraude” en los delitos contra la Haclenda
Publica y contra la Segundad Social’, en: Silva Sanchez (Dir), jLibertad econdmica o fraudes punibles? Riesgos
penalmente relevantes € irrelevantes en la actividad economico—amgresanial, Marcial Pons, Madrid/8arcolona,
2003, pp. 91— 125, anata: “Por lo que se refiere al tema que nos ocupa, hay que resaltar cdme desde su otigen o defito
se configura sobre la idea basica de defraudacion, aunque sin mencionar expresamente el enganio. Sin embago, la
propia jurisprudencia viene exigrendo un especifico slemento defravdatorio pam que exista fraude tributano, El
motve, al que se alude de manera repetida, es que si no se exige un especifico elemento de defraudacion, mise en
scéne (en ocasiones "animo de defraudar”), se estaria dando de nuevo vida a la prisida por deudas” (pp. 111—112),
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tributaria, se advierte la exigencia del elemento
engano o fraude, como medio comisivo
especialmente idoneo para dejar de pagar los
tributos que establecen las leyes. Conforme
anota la doctrina especlalizada, ‘de una primera
lectura del tenor literal del tipo penal se puede
concluir que el simple incumplimiento del pago
de los tributos no configura delito de defraudacion
tributaria, pues resulta necesario que la folta
de pago del tributo sea consecuencia de algun
medio fraudulento empleado por el autor”"”
Precisamente, al encontrarse configurado como
un delito de medios determinados, el delito
de fraude tributario se distingue de la mera
infraccion administrativa de caracter fiscal,
en la exigencia de un engano (mise en scéne)
preordenado a la defraudacion, en relacion de
antecedente a consecuente, de medio a fin.

9. En el ambito subjetivo de la tipicidad, el
Acuerdo Plenario No, 2—009/CJ—116, destaca
el cardcter doloso del delito de defraudacion
tributana, dejando sentado que se trata de un
delito doloso, centrado en el conocimiento
de la afectacion del interés recaudatorio del
fiscal, cuya configuracion adicionalmente
requiere la presencia de un elemento subjetivo
especial o de tendencia interna trascedente,
consistente en el danimo de lucro o de actuacion
en provecho propio o de un tercero. De este
modo, para considerar configurado el dolo del
autor, debe acreditarse que el contribuyente -al
momento de realizar la conducta reprochada-
€ra consciente que estaba ocultando ingresos,
consignando pasivos inexistentes, solicitando
beneficios tributarios sin encontrarse en el
supuesto de hecho que permite gozar de los
mismos. Para considerar configurado el dolo es
suficiente que tal conocimiento se presente a
nivel de sospecha (dolo eventual). La mencion
expresa al dolo eventual, realizada en el Acuerdo
Plenario comentado, dificultard que los jueces
penales aprecien supuestos de imprudencia
{culpa/negligencdial o de error de tipo, alli donde
el contribuyente alegue desconocimiento,
De este modo, es probable que los casos de

error tipo vencible —-que merezcan tratarse
como imprudencia/culpa- se restrinjan a los
supuestos en los que el contribuyente cuente
con un informe legal o contable previo a la
realizacion del comportamiento, que avale el
procedimiento implementado. Sin embargo, la
verificacion de un comportamiento ~comisivo u
omisivo-doloso no es suficiente para considerar
configurada la tipicidad subjetiva del delito de
defraudacion tributaria. Para ello se requiere
que el contribuyente actue con el animo
especial de obtener un provecho proplo o ajeno
(movil lucrativo). En este sentido, no se verificara
la tipicidad subjetiva en aquellos casos en los
que -aun cuando se produzca un perjuicio
patrimonial al fisco- el comportamiento del
contribuyente no resulte objetivamente idéneo
para beneficiarse (vgr. cuando la declaracion
falsa -incluso dolosamente realizada- genera
al contribuyente un impacto fiscal mas gravoso
o no le reporta ahorro alguno).

10, Finalmente, en lo que se refiere al Acuerdo
Plenario 2-2009/CJ—116, se destaca una
cuestion de orden procesal, en el sentido que
la defraudacion tributaria y sus modalidades
tipicas constituyen delitos de persecucion
publica a cargo del Ministerio Publico, aunque
con la necesaria intervencién de la autoridad
administrativa tributaria, Y es que desde que
entrd en vigencia a nivel naclonal la Segunda
Disposician Modificatoria y Derogatoria del co-
digo procesal penal, se generd incertidumbre
respecto a sl el caracter semi—publico de los
delitos tributarios ~contemplado en el articulo
7" del Decreto Legislativo No. 813~ se mante-
nia vigente o no. Segun el modelo de accion
semi—publica previsto en el Decreto Legislati-
vo No. 813, la accion penal por delito tributario
unicamente podia ser promovida a instancia
del Organo Administrador del Tributo, y no ex
officio por parte del Ministerio Publico. Una
vez formulada la denuncia penal por parte de
la Administracion Tributaria, segun criterios
de discrecionalidad, |a Fiscalia quedaba facul-
tada para Iniciar la investigacion penal. Sin tal

15. GARCIA CAVERQ, Derecho Penal Econdmico, Paste Especial, Grijley, Lima, 2007, pag 616,
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denuncia, el Ministerio Publico no estaba au-
torizado a iniciar actos de investigacion. Ahora
bien, una vez presentada la denuncia por parte
del Organo Administrador del Tributo, ésta per-
dia la posibilidad de desistirse de la misma. El
Acuerdo Plenario comentado establece que -a
partir de la entrada en vigencia de la Segunda
Disposicion Modificatoria y Derogatoria del
codigo procesal penal (01.07.2006)- la accion
penal por delito tributario es de caracter publi-
co, recayendo exclusivamente en el Ministerio
Publico la potestad de iniciar 0 no una inves-
tigacion penal, sea de oficio, sea por denuncia
del Organo Administrador del Tributo, sea por
denuncia privada de un tercero.

11. Hasta donde alcanzo, os problemas de legi-
timidad que afectan al derecho penal tributario
vigente no son Insalvables, por lo que -a mi
juicio- no debe optarse por su absoluta des-
penalizacion. Antes bien, el proceso de "des—
administrativizacion® que urge emprender en
materia penal-—tributaria no deberia prescindir
del importante efecto simbdlico comunicativo
de la pena', pero este deberia reservarse a
aquellas defraudaciones que comporten una
significativa lesividad u ofensividad a intereses
concretos ', La materia de prohibicion expresa-
da en los injustos tributarios, deberia reservarse
para: (I} supuestos de utilizacion de personas
interpuestas con especial gravedad del Impor-
te defraudado; (ii) supuestos de existencia de
estructuras organizativas exprofesamente di-

sefladas para defraudar al fisco; {Ill) supuestos
de elaboracion de tramas de personas juridicas
y naturales, cuya finalidad esencial sea ocultar
o encubrir el pago de obligaciones tributa-
rias; (iv) practicas que impliquen falsedades
contables; (v) utilizacion de redes de negocios
ficticios, etc. " La gravedad cualificada de estos
supuestos justificaria su permanencia en el
nucleo del derecho penal, sin posibilidad de
otorgar efectos eximentes de pena a la regu-
larizacion tributaria.

Il. LA AUTORIA EN EL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

2.1, ;Delito comun o delito especial?

1. El contenido de los injustos tributarios previstos
en el Decreto Legislativo N° 813 esta dado por el
incurmplimiento de una obligacion que dimana de
una relacion o vinculacion con la Administracion
Financiera. A partir de esta exigencia tipica, sub-
yacente en todas las modalidades de delito fiscal,
debe abordarse el problema del sujeto activo en
los delitos tributarios, Por lo demas, el caracter
fraudulento que ha de revestir el incumplimiento
de dicha obligacion' constituye una exigencia
tipica vinculada a la lesividad de la conducta, que
-prima facfe- no ofrece critenos para la delimita-
cion de la orbita de potenciales autores,

La obligacion, cuyo incumplimiento fraudulento
~-a excepcion del delito contable—configura

16,

17

18

19.

Con la expresion “slecto simbolco comunicativo de la pena® se destaca b fuerza estgmatizadora de las sanciones
impuestas por una instandia judicial penal, frente o las sanciones decretadas por drganos administrativos.
Sacialmente no es lo mismo ser un “Infractor tributans” que un “dedincuente tributario”. En el ambito empresarial
este efecto simbolico—comunicativo de la pena adquiere relevancia en funcidn a la valor que se le otorga al
“prestigio comercial“en &l trafico junidico. Para una descripclon de esta caracteristica de las sanciones penales, vid
Silva Sanchez, La expansion,. . ot pp. 149 y 55,

Segun SCHUNEMANN, “La relacion entre ontalogismo y normativisma en la dogmatica juridico—penal’, en: WAA,
Modemas tendencias en la dencia def Derecho penal y en la criminologia, Universidad Nacional de Educacion
& Distancia, Madrid, 2001, pag 651, “Toda la parte general del Deracho penal puede ser desarrollada desde dos
principios basicos que detesminan el hecho punible: of principio de & danosidad (lesividad) y el principio do
culpabilidad’, cursivas anadides.

Vid. in extensa, SANCHEZ OSTIZ, Lo exencidn de responsabiidod penal por reguiarizacion tributario, Aranzadl,
Navarra, 2002, pdssim, y especlalmente pp. 181 y ss

A excepcion del denominado delito contable—trbutario, cuys configuracion no exige fraude alguno, Sobre este
tema, vid. SANCHEZ —QSTIZ Gutiérrez, £ delito contable triburtario, Aranzadi, Pamplona, 1995
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el injusto tipico puede estar referida: (i) al
pago de los tributos que establecen las leyes
(articulos 19 y 3° del Decreto Legislativo No.
B813), (i) a la entrega, en un plazo determinado,
de los montos captados por los agentes de
retencidn y de percepcidn de tributos [articulo
2¢.b) del Decreto Legislativo No. 813]; (iii)
al cumplimiento de deberes de veracidad
cuya Infraccion comporte |la obtencion de
exoneraciones o inafectaciones, reintegros,
saldos a favor, credito fiscal, compensaciones,
devoluciones, beneficios o incentivos tributarios
[articulo 4°.1) del Decreto Legislativo No. 813],
(iv) al cumplimiento de deberes de veracidad
vinculados a la solvencia patrimonial del
obligado, cuya infraccion imposibilite ef cobro
de tributos una vez iniciado el procedimiento
de verificacion y/o fiscalizacién [articulo
49.2) del Decreto Legislativo No. 813]: y, (v)
al cumplimiento de deberes de veracidad
contable, que incluye la exigencia de llevar
libros y registros contables; de anotar actos,
operaciones e ingresos; y, de conservar la
documentacion contable y exhibirla ante
la Administracion Tributaria (articulo 5° del
Decreto Legislativo No. 813).

2. Al estar configurados estructuralmente como
leyes penales en blanco, la interpretacion de los
delitos fiscales como delitos comunes o delitos
especiales sdlo puede ser efectuada a partir del

analisis de la naturaleza y alcance de la obliga-
cion tributaria, y no exclusivamente desde el
derecho penal, Camo es sabido, la distincion
entre delitos comunes y delitos especiales obe-
dece a consideraciones meramente formales
vinculadas a la finalidad comunicativa de las
normas penales. Asi, aquellos tipos penales
que no restringen la orbita del sujeto activo son
denominados delitos comunes [vgr. la estafa
(articulo 1967 del Codigo Penal)], y aquellos
otros que limitan el universo de potenciales
Jutores a personas que tienen un dominio sobre
determinados dmbitos, por encontrarse en una
posicion especial de vulnerabilidad del objeto
de proteccion, son denominados delitos especia-
les [vgr. 1a administracion desleal (articulo 198°
del Codigo Penal), la concentracion crediticia
(articulo 244° del Codigo Penal].

Pues bien, la doctrina penal considera de forma
mayoritaria, aunque lejos de la unanimidad, que
los delitos tributarios deben ser interpretados
como delitos especiales.” Ciertamente se trata
de un tema opinable®, respecto del cual no
es posible adoptar una posicion definitiva sin
adentrarnos en la naturaleza y alcance de la
“obligacion tributaria” cuyo incumplimiento dota
de contenido al injusto penal. No es posible
determinar el ambito de sujetos obligados,
sin antes dilucidar de qué obligacion estamos
hablando. Veamosio brevemente.
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20, Sin ser exhaustvo en |a relacion de autoees, defienden esta tesls, BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGESSE
Derecho penal econdynico, Centro de Estudios Ramdn Areces Madnd, 2001, pp. 243 - 245; Boix Relg/Mira Benavent.
en: Vives Antén (coord, ), Comentarios al CPUS, Valenca, 1996, p. 1298; Morales Prats, en: Quantero Ofivares (dir),
Comentarios al nuevo codigo penal Aranzadl, Pamplona, 1996, p. 1368: Choclan Montakvo, “Problemas actuales
del delita fiscal” en: VWAA, Derecho penal ecanamico. Consejo General ded Podes Judicial, Madrid, 2001, pp. 29—
31; Munoz Conde, Derecho penal, Parte especial, 11+ ed, Tirant lo 8lanch, Valencia, 1996, p. 895; Queralt Aménez,
Derecho penal espanol. Parte especial, Barcelona, 1996, p. 628 Suarez Gonzalez, en: Rodriguez Mourullo/Jorge
Barreiro (dhirs.), Comentanos al Codigo penal, Madnd, 1997, p. 872; entre otros muchos. Por el contrario, y también
un ser exhaustivo en 13 relacion, defienden |3 tesis de los delitos fiscales como delitos comunes, Cordoba Roda,
*El nuevo delito fiscal’ Revista hridica de Catalufia, 1985, p. 939; Iglesas Pujol. La Hacienda Piblica como bien
juridico protegido: contrabando y delito fiscal Barcelona, 1982, p. 258; Munos Bafos, Infracciones tributarias y
delitos contra la Hacienda Publica, Madrid, 1996, p, 357; Rodriguez Mourullo, Comentanos a la legistacion penal, t.
Il, p. 289; entre otros,

21, En este sentido, GARCIA CAVERO, La responsobifidod penal..., cit, psa. 194, para quien “ambas sfirmaciones
(refiréndose a las posiciones que interpretan a los ilicitos penales tributarios como delitos comunes y a las que los
considoran delitos especiales) son parcialmente Gertas, pues se trata formalmente de un defito especial y, ademas,
las condiciones facticas de defraudar a la Hackenda |ustifican, en determinadas circunstancias, la aplicacion del
articulo 305¢ del cadigo penal a titulo de autor (refiriéndose a3l tipo penal espanol do defraudacion tributania)’
texto entre corchetes fuera del ariginal
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3. La doctrina del derecho tributario distin-
gue, de entrada, entre obligacion tributaria
principal y obligaciones tributarias accesorias,
Es principal “la obligaciéon de dar una suma
de dinero, establecida por la Ley, conforme
al principio de capacidad, a favor de un ente
publico, para sostener sus gastos”’’ De este
modo, aparecen como rasgos distintivos de
esta obligacion su caracter ex lege, de dere-
cho Publico, su finalidad de sostenimiento
del gasto publico, y su objeto consistente en
una suma de dinero. No se trata pues de una
obligacion asimilable a las categorias de las
obligaciones de derecho privado, sino que mas
bien se trata de un género mas amplio. Ahora
bien, a efectos de asegurar el cumplimiento de
una potencial obligacion principal, las normas
tributarias también pueden crear obligaciones
accesorias, gue bien pueden tener caracter
pecuniario ~vgr,, obligacion de pagar intere-
ses por demora-, 0 contenido no pecuniario
-vgr., obligacion de llevar y presentar libros y
registros contables-, Inclusive, ambas clases
de obligaciones accesorias pueden imponerse
independientemente de |a existencia de una
obligacion principal -vgr, la obligacion de
presentar determinada declaracion, y de pa-
gar una multa por no haberlo hecho, pueden
existir aunque no exista obligacion de pagar el
tributo al que se refiere la declaracion-.

Esencialmente, la obligacion tributaria principal
se diferencia de las obligaciones accesorias por
su finalidad. Estas ultimas se imponen para
asegurar, garantizar y controlar el cumplimiento
de la obligacion principal, cuya finalidad
especifica (me refiero ahora a la obligacion
principal) es procurar un ingreso al Estado.
Precisamente, las funciones de aseguramiento
y control, proplas de las obligaciones accesorias,
justifican su imposicion en casos en los que no
existe una concreta obligacion principal.”’

Sobre la base de esta distincion, se advertird
gue la denominacion “obligados tributarios”,
usada para designar a quienes deben realizar
prestaciones a favor de la Administracion
Financiera o deben soportar el ejercicio de
determinada potestad atribuida a ésta, resulta
demasiado genérica y de escasa utihdad.
Es preferible mantener la diferencia entre
obligaciones principales y accesorias al momento
de circunscribir el universo de obligados. Asi,
el concepto de obligado tributario principal
debe ser asimilado al de “contribuyente”, en
tanto soporta el deber originario de cumplir
con la prestacion tributaria, Nuestro derecho
positivo define en estos mismos términos
al contribuyente, como “aquel que realiza, o
respecto del cual se produce el hecho generador
de la obligacion tributaria (hecho imponible)

Empero, a fines de facilitar y asequrar el efectivo
cumplimiento de la prestacion tributaria a cargo
del contribuyente, el derecho tributario prevé
diversas técnicas para imponer el cumplimiento
de tal prestacion a sujetos distintos del con-
creto contribuyente. En la doctrina tributana se
reconocen fundamentalmente tres técnicas de
atribucion del cumplimiento de la prestacion a
terceros,” a saber, i) El supuesto del denomina-
do “recaudador sin titulo” se configura cuando
el Estado obliga a determinadas empresas a
recaudar los tributos que se devengan con la
realizacion de las operaciones comerciales que
efectian con sus clientes. En este supuesto, la
empresa no ocupa el status de sujeto pasivo
de |a obligacion tributaria, sino que recauda el
tributo en nombre y por cuenta del Estado; i) En
el supuesto del denominado “contribuyente con
derecho a repercusion’, la persona que realiza el
hecho imponible sigue ostentando la calidad de
contribuyente, pero el tributo grava efectivamen-
te a otras personas, obligando al contribuyente a
repercutir el impuesto sobre sus clientes, Aqui, al

22. FERRERO LAPATZA, Curso de Derecho finonciero espancy, vol. | 20 od,, Marcial Pons, Madrid/Barcelana, 1998, pag.

156,
23 Mbid, pp. 349351

24, Articulo 8 del codigo tributario, Texto entre corchetes fuera ded ariginal,
25.  Para una explicacion detalloda, vid, FERREIRO LAPATZA, 0. cit., pp. 383 y ss.
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Igual que en el caso anterlor, el cliente repercuti-
do conel tributo no pasa a ocupar la posiclon de
sujeto pasivo de la obligacidn tributaria; y, i) A
traves de la técnica de la “sustitucion”, se impone
a un tercero —en principio no contribuyente—
la obligacion de cumplir con las prestaciones
formales y materiales de la obligacion tributaria.
Este es el caso de los sujetos que deben detraer,
con ocasion de los pagos que realicen a otras
personas, el tributo correspondiente a fin de
ingresarlo a la Organo Administrador del Tributo,
tal como sucede en el caso de los empleadores
respecto a los tributos de |a seguridad social. En
estos supuestos se produce una subrogacion en
la relacion obligacional, de suerte que el sustituto
ocupa la calidad de sujeto pasivo de la obligacion
tnibutaria, reemplazando al contribuyente a todos
los efectos ante la Administracion Financiera.

Conforme a este esquema de vinculos y relaciones
juridicas entre los distintos intervinientes en la
gestion y aplicacion de un tributo, el status de
sujeto pasivo de la obligacion tnbutaria principal
es ocupado principalmente por contribuyentes
y sustitutos, pues a ellos se les atribuye el
cumplimiento de la prestacion tributaria como
propia. Empero, con la finalidad de asegurar el
efectivo pago del tributo, el ordenamiento juridico
también impone a otros sujetos |a obligacion de
cumplir la prestacion a cargo del contribuyente,
a quienes nuestro derecho positivo denominada
“responsables” (articulo 8° del codigo tributario), y
precisamente son definidos como aquellos que,
sin tener la condicién de contribuyentes, deben
cumplir las obligaciones de éstos.

Teniendo en cuenta que nuestra legistacion no
utiliza la expresion sustituto, y que éste via subro-
gacion esta obligado a cumplir una prestacion
propia, considero que a efectos penales puede
comprendérsele en la categoria de contribuyen-
te. De este modo, contribuyentes y responsables
son las dos categorias de sujetos pasivos de la
refacion juridico—tributaria principal. A su vez,
ambas categorias son designadas en nuestro
ordenamiento con la expresion “deudores tri-

butarios” (articulo 7° del Cadigo Tributario), y
dentro de la cual debe comprenderse también a
los agentes de retencion o percepcion (articulo
10° del Céddigo Tributario).

Siguiendo este analisis, debe entenderse que
las modalidades defraudatorias previstas en
la Ley penal tributaria (articulos 17 al 4° del
Decreto Legislativo No. 813) -cuyo nucleo viene
configurado por el incumplimiento fraudulento
del pago de tributos, sea en provecho propio
0 ajeno, u obtencion indebida de beneficios
fiscales- unicamente pueden ser imputadas a
titulo de autoria a quienes posean la categoria
de deudores tributarios. Por su parte, la autoria
del delito contable—tributario (articulo 5°) solo
podrd serimputada respecto de quien soporta
una especifica obligacion tributaria accesoria,
a saber, la de levar libros y registros contables,

La interpretacion que entonces se impone es
la de considerar a los Hicltos penales tributarios
como delitos especiales, pues la categoria de
deudor tributario es condicion para la tipici-
dad de las modalidades defraudatorias, y la
de obligado especial accesorio es presupuesto
para |a tipicidad del delito contable. Si bien el
acceso al status especial de deudor tributario no
ofrece grandes dificultades, sino que en prin-
cipio puede recaer sobre personas naturales,
Juridicas, sociedades conyugales, sucesiones
Indivisas u otros entes colectivos, nacionales o
extranjeros, domiciliados en el Perd, o inclusive
no domiciliados en el pais (norma XI del Titwlo
Preliminar del Codigo Tributario), ello no debe
ser determinante para interpretar éstos ilicitos
en clave de delitos comunes,

Como ultima salvedad de este epigrafe, debe
aclararse que la mera condicion de responsable
solidario (articulos 16° a 19° del Cadigo
Tributario) no fundamenta la imputacion
por autoria de delitos tributarios, pues dicha
categoria del derecho administrativo responde a
critenios cumulativos, que no pueden trasladarse
automaticamente al derecho penal.™

26, Ello es destacado por GARCIA CAVERD, La responsabilidad penal. .., cit, pag. 194 [nota 142),
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2. “Actuar en lugar de otro”y
“levantamiento del velo”.

1. Los delitos tributarios, formalmente estructu-
rados como delitos especiales propios, presentan
problemas para la imputacion de responsabilidad
cuando la condicion de deudor tributanio conourme en
la empresa y no en una persona fisica determinada,
en tanto que nuestro derecho positiva no admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas.”’
De cara a la aplicacion de la formula del "actuar en
lugar de otro"y de la doctrina del “levantamiento
delf velo”de la personalidad juridica, deben distin-
guirse los supuestos en los que el hecho imponible
ha sido efectivamente realizado por la empresa,
de modo que en ella recae materialmente la con-
dicién de deudor tributario y en cuyo caso serd
de aplicacion el articulo 27¢ del Codigo Penal,
de aquellos supuestos en los que dicho status es
materiaimente ocupado por una persona fisica
que actia a través de una empresa a la que utiliza
como fachada, y en cuyo caso una parte de la doc-
trina y jurisprudencia espanola opta por aplicar la
técnica del “levantamiento del velo”.

2. Segun se ha adelantado, el codigo penal
prevé una disposicion especifica para solventar
los problemas de imputacion derivados de
la criminalidad empresarial,™ Me refiero a la
formula del“actuar en lugar de otro” que permite
imputar responsabilidad penal a las personas
fisicas por los delitos especiales cometidos en
el marco de la actividad empresarial. Asi, en los
€asos en que la condicion especial de autoria
~ser deudor tributario- recaiga materialmente
en una empresa, la responsabilidad penal debe
ser atribuida "o quien actua como 6rgano de

representacion autorizado” de la persona juridica
0 “Como socio representante autornizado” de una
sociedad, siempre que dicho sujeto realice el
tipo penal correspondiente.

En propiedad, cuanda la comision del delito fiscal
responde a una co—organizacion defectuosa del
institucionalmente obligado (contnbuyente) y otros
sujetos ajenos a dicho deber, la aplicacion del"actuar
enlugar de otro” convierte al extraneus (representan-
te autorizado de la empresa o socio representante
autorizado) en intraneus del tipo penal, en tanto que
la designacion o nombramiento de un sujeto como
“representante autonzado” o “socio autorizado” impli-
¢ala asuncion de la posicion especial del destinatario
formal lautor potencial) de la norma. ™

3. La rigidez de la formula peruana del “actuar
en lugar de otro” deja de lado a las personas
fisicas que materialmente han realizado la
defraudacion, pero que formalmente se
encuentran distanciadas de la empresa,
sea porque actden a través de testaferros,
de fiduciarios tenedores de acciones, o
de holdings. En este sentido, su aplicacion
resulta inoperante frente a los mecanismos
juridicos de distanciamiento formal a los que
frecuentemente recurren quienes ostentan la
direccion matenal -real- de una empresa.

De cara a superar |a laguna de punibilidad que
se presenta en los casos de distanciamiento
formal, seria deseable una futura flexibilizacion
del articulo 27° del Cadigo Penal, que incluya
como destinatario de |a imputacion en caso
de criminalidad econdmica especial también
al “administradar de hecho” de la empresa.”

27. Sobre los modelos de atribucion de responsabilidad penal 3 las personas Jutidicas, vid, Séva Sanchez "La
responsabilidad penal de las persanas juridicas y las consecuwencias accesorias del articulo 129° ded Codigo penal’)
en: VV.AA, Derecho penal ecanomice, Consejo General del Poder Judicial, Madnd 2001, pp. 321—328. £n Pery;
este trabajo estd publicado en: Garcia Cavero (Coord.), La responsabilidad penal de fas personas juridicas, &rganos y

representantes, ARA, Lima, 2002, pp. 143—212.

78, Sobre las diferencias entre los conceptos de “criminalidad desde la empresa®y ‘criminatidad dentro de la empresa’
vid, GARCIA CAVERO, Lo resposabilidad. ., cit., pp. 81—786,

29 Sobre &l fundamento dogmatico del actuar on lugar de otro a partir de una distincion entre deditos de dominio y
delitos de infraccion de deber, vid. GARCIA CAVERD, “La discusion doctrinal.. . cit. pp. 378— 387,

30. Sobre los alcances y capacidad de rendimiento de la categoria del “administrador de hecho™ de la empresa en
Derecho penal, fundamental: Garcia Cavero, La responsobiVdad. ... oir, pp 79y ss
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En ef ambito de los delitos especiales, la figura
del "administrador de hecho” permite imputar
responsabilidad a los auténticos gestores
materiales de la empresa, mientras que la
referencia al drgano de representacion autorizado
0 socio representante autorizado acogida en el
precepto peruano vigente unicamente permite
llegar a los administradores formales de la
persona juridica,

4. Por su propio ambito de operatividad, la
formula del "actuar en lugar de otro® no es
aplicable cuando en la comision del delito
de defraudacion tributana se hayan utilizado
formas de abuso de la personalidad juridica, esto
es, empresas fachada o pantalla, puesto que en
estos supuestos la persona fisica no actua en
lugar de la empresa, sino que es la empresa la
que actua en lugar de la persona fisica. Antes de
que se incluyera la categoria del "administrador
de hecho” en el codigo penal espanol de 1995,
los Tribunales aplicaron en estos casos la técnica
del “Jevantamiento del velo” de la personalidad
Juridica. Esta técnica tiene origen en el recurso al
disregard of legal entity del derecho anglosajén,
denominado también vell lifting o veil piercing,
en cuya virtud los organos judiciales desprecian
las relaciones juridicas societarias formales e
indagan la realidad personal subyacente a ellas,
especialmente en el campo civil, tributario,
internacional, mercantil, laboral y penal.”’

En Derecho Penal Tributario, la virtualidad de
esta formula radica en posibilitar la imputa-
cion de responsabilidad penal a quien ma-
terialmente ha realizado el hecho imponible
(contribuyente) u ostenta la calidad de agente
retenedor, aunque formalmente dicho status

le corresponda a una empresa que sirve de
cobertura. Empero, la utilizacion de la técnica
del “levantamiento del velo” en derecho penal
afronta cuestionamientos desde la vigencia
del principio de legalidad. Especialmente, si se
sostiene una perspectiva estrictamente formal
en el analisis de los conceptos juridicos, podria
considerarse la aplicacion judicial de dicha
férmula de imputacion como una analegia in
malam partem™. En todo caso, la inclusion en
el articulo 27¢° del Codigoe Penal de la figura del
“administrador de hecho', concebida en térmi-
nos amplios, permitiria imputar directamente
a quien materialmente genere el hecho impo-
nible, sin necesidad de recurrir al expediente
del "levantamiento del velo™"

5. Hasta aqui se ha visto que Unicamente pue-
den ser autores de los delitos de defraudacion
fiscal aquellos sujetos que ostenten la calidad
de deudores tributarios, y cuando dicho status
Jjuridico recaiga materiaimente en una empresa
se imputara la autoria del hecho a quienes se
desempenen como organo de representacion
autorizado de la persona juridica o como socio
representante autorizado de la sociedad. Ex-
cepcionalmente, en los supuestos de abuso de
personalidad juridica podria recurrirse a la téc-
nica del “levantamiente del velo” para imputar
la autoria a quienes materialmente hayan rea-
lizado el hecho imponible u ocupen la calidad
de agente retenedor,

Veamos ahora bajo que requisitos puede impu-
tarse responsabilidad penal a aquelios sujetos
que no detentan la calidad de deudores tributa-
rios, pero que intervienen en defraudaciones a
la Hacienda Publica.

31, SERRANO GONZALEZ DE MURILLOYMERINO JARA, Levantamiento del velo y delito fiscal (Al hilo de da 5T3, Sala 24, de
20 de mayo de 1996), en: Actualidad Juriclica Aranzad) N® 264, pag, 1

32

Para una explicackdn sobre los alcances y rendimiento de la doctrina del levantamiento del velo® en Derecho

penal, vid. SILVA SANCHEZ, “Ingenteria finonciera y Derecho penal’. en: VW.AA Fenomenos dedictivos comiplejos,
Consejo General dal Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 170—175. En dicho trabago se pone de relieve la dificultad
de determinar una situacion limite de abscluta instrumentalizacian de la penonalidad juridica, indicando que en
el Derecho privado esta téenica s¢ aplica como un recurso extremo, vid, pig. 175 (nota 10,

33 Vid, ast SILVA SANCHEZ, Lo awtaria en estrincturas organizadas (en empresos, poderes puldicos, organsmaos). Sotire fla
bose de casos de furisprudencio. en: Siva Sanchez/Sudrez Gonzalez, La dogmitica panal frente a ka criminalidad en la
administracion pablica, y otros problemas actuales del Deracho penal Grijley, Lima, 2001, pdg, 55
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IIl. LA PARTICIPACION EN EL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

1. La participacion punible del extraneus -
sujeto que carece de determinada cualidad
requerida para ser autor de un tipo penal- en
delitos especiales propios es aceptada de modo
mayoritario en la doctrina.” Y ello es posible,
porque el participe no infringe directamente
la norma que respaida el tipo penal de la parte
especial, sino la prohibicion contenida en las
reglas de la participacion que amplian e tipo
especial. En el ordenamiento peruano, dichas
reglas se encuentran previstas en los articulos
24° (instigacion) y 25° (complicidad) del Codigo
Penal.

En esta linea, el Tribunal Supremo espanol ha
destacado que “cualquiera sea el fundamento
de la punibllidad del participe, la participacion
en los delitos especiales propios no esimpune””
Asi, si se considera que el fundamento de
la responsabilidad del participe se deriva

del injusto del autor, resulta obvio que la
antijuricidad del hecho del autor también es
resultado de la conducta del participe, que en
forma mediata ataca al mismo bien juridico. Si
por el contrario, COMO Creo que es correcto, se
considera que el fundamento de la punibilidad
del participe esta en la realizacion del hecho
como propio™, es evidente que con su aporte el
participe contribuye a la produccion del hecho
antijuridico, que también le pertenece sea como
instigador © como complice.

Por lo demas, el articulo 26° del Codigo
Penal no resulta aplicable para los casos de
participacion de sujetos extranel en delitos
especiales, pues dicho precepto unicamente
prevé la incomunicabilidad de las circunstancias
que afectan, esto es, agravan o atenvan, la
responsabllidad penal, mas no de aquellos
elementos que fundamentan la punibilidad,
En definitiva, pues, debe concluirse que el
ordenamiento peruano admite la participacion
de sujetos extranel en delitos tributarios.”’

34, Vid, Por todos, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Devecho penol. Parte general, 5* ed,, trad. M. Olrmedo Cardenete,

Comares, Geanada, 2002, pp. 705—711.

35  La accesoriedad de la participacion no debe entendernse en clave de dependencia absoluta al detito del autor,
puesto que o injusto del participe no tiene un fundamento derivado del Injusto del autor, en el sentido de
que la participacian toma prestada su punibilidad del hecho prnapal 0 que se hace respansable al participe
transfirléndole la responsabilidad del autor. Definitivamente, “nadie puede ser hacho responsable del injusto de
otro’, vid. Pefaranda Ramos, La participaciin en el defito y el principio de accesariedad, Teenos, Madrid, 1990,
pag, 336. Que el desvalor del hecho det participe solo pueda ser explicado en relacion con el comportamianto del
resto de intervinientes, no debe Hevar & concluir que su responsabilidad penal se fundamenta en un hecho ajenao.
Una vision global def suceso. concebido como hecho unica, permite advertir que ¢l hecho también le pertenece
al participe, aungue en una medida cuantitativa inferior que al autor.

36, Admatiendo la participacion punible de supetos extranel en delitos inbutarios, wid. 1as intézesantes reflexiones de
SILVA SANCHEZ, Ef nuevo escenano del delto fiscal en Espana, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 5378, quien arriba &
la menconads conclusdn a partr de la consideracion del delito fiscal en calve de delito especial de Infraccion
de deber con elementos de dominio, sefalando que: “Pues bien, a mi juicio s cierto que la infraccion de deberes
tributarios pot parte de aquellos sobree quienes €stos recaen constituye condickan necesania de la conformacion
tipica del delito de defraudacion tributaria, pero, sin embargo, no constituye condicion suficiente de la existencia
del referido delito. En efecto, entiendo que ¢f delito de defraudacion tributaria es un deltio especial en el que
concurren tanto la dimension de pasicion como la dimension de infracoion de deber, Bl delito fiscal no es, segun
creo, un defito que e conhgure solo por la conjuncion de ia infraccion de deberes tributarios formales y la
preduccidn de un peuicio para la Hacienda pablica (eso no permititia distinguir ef desvalor de accion del delito
y de ks infraccion administrativa tributaral. Pero o delito fiscal tampoco és un delito de mena organizacion, en
¢l que la provocacion de b produccidn de un resultado de perjuicio para la Haclenda publica constituya por 8
misma ol tipo. El tipo delictive se constituye, por tanto, por la conjuncion de actos concretos de organizacion, la
Infraccion de deberes tributanos y la produccion de perjuicio. En ese sentido seria uno de Ins delitos especiales en
los que, & & organizacion, se le suma efectivamente la infraccion de un deber institucional, comprendiendo, por

tanto, ambas dimensiones” (p. 71).

37. Admitendo la participacion punible de sujetos extrana en delitos tnbatanios, vid. las interesantes reflexiones de

José Leandro Regdo Peschiera



En este sentido se pronuncia el Acuerdo Plenario
No.2—2011/C)}—116, al senalar que:

“ 11"Este tipo de delitos (scil, Delitos
especiales de infraccion de deber) restringe
el circulo de autores ~como se anoto-, pero
se admite la participacién del “extraneus”
que no ostenta esa obligacion especial,
comao participe: inductor o cémplice. Para
fundamentar esta perspectiva —en torno a
la accesoriedad de la participacion- en la
furisprudencia nacional actual se considera
dominante y homogénea la tesis de la
unidad de titulo de imputacion para resolver
la situacion del “extraneus” Esta posicion,
sostiene lo siquiente: A. Un mismo hecho no
puede ser reputado bajo dos tipos penales
diferentes. B. El extraneus puede participar
en delitos funcionarniales y responderd por ef
injusto realizado por un autor que infringe
el deber especial. Por tanto, la participacion
del extraneus no constituye una categoria
autéonoma de co—ejecucion del hecho
punible, sino que es dependiente del hecho
principal. Esto es, no posee autonomia y
configuracion delictiva propia a pesar de
que aquél toma parte en la realizacion de la
conducta punible. 12°. Desde esta posicion
subsidiaria, seran participes los que sin
infringir el deber, formen parte del hecho
referido a fa accion del infractor del deber -el
hecho punible estd unido esencialmente al
autor y constituye una imputacion unica-.
Esta posicion guarda absoluta concordancia
con el articulo 26° de! Codigo Penal que

requla las reglas de la incomunicabilidad de
las circunstancias de participacion y senala
lo siguiente: “Las circunstancias y cualidades
qQue afectan la responsabilidad de algunos
de los autores y participes no modifican las
de los otros autores o participes del mismo
hecho punible” Esta fdrmula ratifica o opcion
dogmdtica y jurisprudencial que sostiene la
imposibilidad de la punibilidad del extraneus
como autor de un delito de infraccion de
deber. Lo expuesto significa, ademads, que el
participe solo merece ser sancionado si existe
un hecho antijuridico por parte del autor”.

2. Segun lo ya dicho en torne al articulo 27°
del Codigo Penal, en los casos en que el status
de deudor tributario lo ostente materialmente
uUna empresa, su representante autorizado
adquirird la condicion de intraneus del tipo penal
tributario, de modo que unicamente a el podra
atribuirsele responsabilidad penal a titulo de
autor. En definitiva, a través de su nombramiento
o designacion formal opera la transferencia del
deber de organizar la actividad empresarial de
forma que no se produzcan defraudaciones
tributarias, deber que originariamente integraba
el haz de deberes institucionales de la empresa
contribuyente. Dicho con otras palabras, el
organo administrador autorizado de una
empresa es gorante del cumplimiento de las
obligaciones tributarias de la persona juridica.
Sin embargo, en la actividad empresarial los
administradores no actaan solos, sino que
frecuentemente delegan competencias en
otros 6rganos o miembros de la empresa, e

SILVA SANCHEZ. EI nuevo escenario def defito fiscal en Espaia, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 53— 78, quien amiba a
la mencionada conclusién a partie de la consideracion del defito fiscal en calve de delito especial de infraccion
de deber con elementos de dominlo, sefalando que: *Pues been, a mi juicio es clerto que la infraccidn de deberes
tributarios por parte de aquellos sobre quienes @5tos recaen constituye condsaion necesaria de la conformacion
tipica del delito de defraudacidn tributaria, pero, sin embargo, no constituye condicion suficiente de la existencla
del refendo delito. En efecto, entiendo gue of delito de defraudacidn tributaria es un deltio especial en & que
concurren tanto la dimensidn de posicion como la dimension de infraccidn de deber. El delito fiscal no es, segun
creo, un delito que s configure solo por [a conjuncion de la Infraccion de deberes tributarios formales y la
produccion de un perjuicio para la Haclenda pibiica [eso no permitina distinguir ol desvalor de sccion del delito
y de la infraccién administrativa tributaria). Pero el delito fiscal tampoco o5 un dedto de mera crganizacion, en
el que la provocackon de la produccion de un resultado de perjuicio para la Hacienda publica constituya por i
s el tipo, El tipo delictivo se constituye, por tanto, por la conjuncitn de actos concretos de organizacion, i
Infraccidn de deberes tnbutarios y la produccion de perjuicio En ese sentido sena una de los delitos especiales
en los que, a la arganizacion, se le suma efectivamente la infracclon de un deber institucional comprendiendo,

por tanto, ambas dimensiones”(p. 715
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a6

incluso en otras empresas via las distintas
formas de contratacion existentes. ™ Los actos de
delegacion de competencias o funciones en el
ambito empresarial conllevan una transferencia
de responsabilidad, en 1anto que el delegado
asume una nueva posicion de garantia. Por
su parte, el delegante mantiene una posicion
de responsabilidad residual, que incluye la
competencia de seleccion del delegado, la
de vigilancia y supervision de su actuacion,
la de Informacion y formacion, la de dotacion
de medios econémicos y materiales, la de
organizacion y coordinacion de la actuacion
armonica de los delegados, entre otras.™

3. Asi, las competencias o funciones que se dele-
gan en virtud del Estatuto de la empresa o de la
suscripcion de un contrato laboral o de locacion
de servicios, pueden convertir a los delegados
(personal de los departamentos de contabilidad,
finanzas, legal, o auditores, sean internos o ex-
1ermos, etc) en garantes del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, dentro los términos que
se configure su competenda, No obstante, en caso
de defraudaciones tributarias, la infraccion de estas
competencias delegadas solo puede dar lugar a
una atribucion a titulo de participes, sea como insti-
gadores o complices, pues —al tratarse de un delito
espedial— la competencia principal de evitacion de
incumplimiento de obligaciones fiscales la retiene
el representante autorizado de la persona jundica.

Conviene precisar, que el representante no
responde por el mero hecho de serlo, sino
en tanto pueda imputarsele la autoria de

las maniobras fraudulentas que exige la
defraudacion tributaria, lo cual frecuentemente
podra verificarse teniendo en cuenta su calidad
de garante. Efectivamente, la autoria del hecho
antijuridico también puede serle imputada al
administrador legal a titulo de comision por
omision, en tanto no impida que algun extraneus
realice los actos materiales de la defraudacion. Es
decir, que la atribucion de la autona del injusto
no exige una comision de propia mano.

4, Por otro lado, |a atribucién del Injusto al
extraneus debers aceptarse excepcionalmente,
en aquellos casos en que haya reorganizado
o adaptado su comportamiento en funcion al
hecho delictivo, mas no cuando su comporta-
miento se encuadre en los limites del rol que
desempena, aungue tenga conocimiento que su
aporte sera esencial para la comision del delito.
Asl, el asistente del departamento de contabili-
dad no responde penalmente si —por indicacio-
nes del contador— realiza anotaciones falsas en
las cuentas de la empresa, pues la verificacion de
la veracidad de dicha informacion esta fuera de
su competencia. Y permanecerd impune aunque
las anotaciones las haya realizado con cabal
conocimiento de su falsedad y de su posterior
utilizacion en una defraudacion tributaria. Con-
viene aclarar, que esta falta de atribucion de la
responsabilidad penal no se fundamenta en una
causa de exculpacion (vgr. obediencia debida,
articulo 20°.8 del codigo penal), sino que se trata
de un hecho atipico por ausencia de imputacion
objetiva de dicha conducta, especificamente al
operar la prohibicion de regreso.

38 SILVA SANCHEZ. Autorfa delictiva, ., cit. pp. 1516, destaca que o fenomeno de delegacion de competencias
constituye uno de los signas mas datintivos de Las organizaciones empresanales modermas.

39 bid. pp 16—19.
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