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¢ Objetos, efectos y ganancias del delito como
objeto de defraudacion tributaria?

César Augusto Nakazaki Servigon*

1. A manera de introduccion

En el presente trabajo expondremos de manera didactica los argumen-
tos que en su momento empleamos para la defensa del exgeneral del
Ejército, Nicolds Hermoza Rios, y su familia, en el proceso penal al que
fueron sometidos ante la Sala Penal Nacional de la Corte Superior de
Lima por el delito de defraudacion tributaria.l

Sostenemos que los objetos materiales, efectos y ganancias del delito
no pueden ser considerados hechos imponibles y, por tanto, no permi-
ten la configuracion de la defraudacion tributaria. Para arribar a esa
conclusion haremos un andlisis sistematico de nuestro ordenamiento
juridico, trabajando con el derecho penal, procesal, tributario y civil
(patrimonial), tnico método que permite alcanzar la correcta aplicacion
de la ley, a fin de enfrentar los fuertes intentos por instaurar en el Pert
el empleo del derecho penal del enemigo.?

Agradecemos la colaboracion de nuestro asistente Exson Vilcherrez Ato, egre-
sado de la apreciada Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, quien
viene apoyando intensamente en el plan de produccion de obras y articulos que
venimos ejecutando.

1 Sala Nacional. Expediente 282-2007, sentencia del 6 de diciembre del 2007.

En la justificada lucha contra la corrupcion, el crimen organizado, los delitos de
lesa humanidad, el terrorismo y el lavado de activos, se han cometido y se come-
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206 César Augusto Nakazaki Servigon

La acusacion que se hizo a Nicolas Hermoza y familia fue la siguien-
te: durante el periodo 1995-2000, los acusados ocultaron dolosamente
sus ingresos y rentas a la Administraciéon Tributaria al no declarar el
dinero depositado en las cuentas bancarias abiertas en Suiza, ocasionan-
do perjuicio fiscal al Estado por el no pago de impuesto a la renta por la
cantidad de 5/.11.845.929 (producto de incrementos patrimoniales no
justificados y rentas de fuente extranjera). Los hechos fueron tipificados
como delito de defraudacion tributaria en la modalidad de ocultamien-
to de ingresos, previsto en el tipo penal complementario de los articulos
268 y 269, inciso 2, del Codigo Penal (vigente hasta abril de 1996), y en
el tipo penal complementario de los articulos 1y 2, inciso a, del Decre-
to Legislativo 813, Ley Penal Tributaria (vigente desde abril de 1996).

El proceso penal tuvo como antecedente un proceso administrativo
tributario; la Sunat fiscalizo a los contribuyentes, y a pesar de haberse
demostrado en la fiscalizacion que el dinero tenia como origen el pecu-
lado y el cohecho pasivo —hasta el punto de que el inicio de la interven-
cion de la Administracion Tributaria se dio por comunicacién de la juez
penal a cargo del proceso penal anticorrupcion—, se emitio resolucion
de determinacion de deuda tributaria, que confirmo el Tribunal Fiscal al
desestimar la reclamacion.

Se promovio6 un proceso constitucional de amparo, en el cual ademas
se establecié que ya se habia dictado sentencia condenatoria por los
delitos de peculado y cohecho pasivo propio, e incluso restituido a su
propietario, el Estado peruano, la totalidad del dinero depositado en los
bancos suizos: capital, intereses y ganancias, por estar en un régimen
de trust.

El Tribunal Constitucional emitié una triste sentencia —que no sabe-
mos si reiterard— al sostener, para desestimar el amparo, en esencia,

ten excesos en la aplicacion de la ley penal, procesal y de ejecucion penal, a través
del derecho penal del enemigo, cuya base ideolégica es que los procesados y de-
lincuentes por estos delitos no tienen las mismas garantias que los procesados y
delincuentes por delitos “comunes”, “ordinarios” o “menos graves”, a partir de
consideraciones como jel perder la condicién de ciudadanos, personas, al trans-
formarse en demonios, hombres sin derechos, simbolos de castigo! El derecho
penal del enemigo se presenta en dos niveles: legislativo y aplicativo; este tltimo
es mucho mas peligroso, porque el exceso no esta en la ley, sino en la aplicacion
que hacen los operadores juridicos, con interpretaciones inconstitucionales y sin
una seria base dogmatico-juridica.
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que la Sunat no tiene la funcién de establecer el origen licito del dinero
objeto de las rentas.

El proceso penal por delito tributario termind desestimando la acu-
sacion.

Adelantandonos a las conclusiones, a las que en su momento llega-
remos, debemos decir que sostener que esos “ingresos” si constituian
renta significo en su momento, mas que un error juridico grosero por
parte de la Sunat, el Ministerio Publico, el Poder Judicial (los jueces
constitucionales) y el Tribunal Constitucional, una clara aplicacion del
llamado derecho penal del enemigo. El factor fundamental no fue el
derecho, sino el nombre del protagonista de este drama.

2. Lano verificacion del elemento tipico: bien juridico

2.1 El hecho tipico como elemento base de la operacion de
tipificacion

2.1.1 El bien juridico

El principio de lesividad —Ilimite material de la funcién punitiva del
Estado—, consagrado en la norma IV del titulo preliminar (principios
generales) del Codigo Penal, determina que el bien juridico es el factor
determinante para establecer cuando el hecho imputado encuadra en el
tipo penal.

Luis Jiménez de Astia (1992: 449-450) afirma que en las leyes penales
la finalidad es el bien juridico que constituye el objeto de proteccion del
tipo penal, por lo que es forzoso desentrafarlo para efectuar una debida
interpretacion de la ley penal. El descubrimiento del bien juridico es el
primer paso para aplicar la ley conforme a su sentido a través de su
recta interpretacion.

Maurach, Gossel y Zipf (1994: 1, 151) sefialan que para la interpreta-
cion de la ley penal es decisiva la determinacion del bien juridico prote-
gido a través del tipo penal.

Juan Bustos Ramirez (1986: 5) establece que el bien juridico en la
parte especial fija el &mbito del injusto que describe el tipo penal.

Gonzalo Quintero Olivares afirma que el bien juridico tiene un papel
relevante en la interpretacion de la ley penal, de alli que es indispensa-
ble establecer sus contornos y contenido; es necesario identificar y
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208 César Augusto Nakazaki Servigon

determinar la naturaleza del bien juridico, para utilizar al objeto juridico
como el “eje interpretativo del precepto penal” (Quintero, Morales y
Prats 2000: 151 y 152).

Miguel Polaino Navarrete (2000: 451) acepta que el objeto de tutela
penal constituye el “concepto central del tipo segtin el cual se orientan
todas las caracteristicas objetivas y subjetivas, y con ello integra al pro-
pio tiempo un importante instrumento de interpretacion” de la ley
penal.

Parte objetiva
Parte subjetiva

Bien

juridico

Base tipica

2.1.2 El bien juridico en el tipo penal de defraudacion tributaria en la
modalidad de ocultamiento de ingresos, previsto en tipo penal
complementario de los articulos 268 y 269, inciso 2, del Codigo Penal
(vigente hasta abril de 1996) y en el tipo penal complementario de los
articulos 1y 2, inciso a, del Decreto Legislativo 813, Ley Penal
Tributaria (vigente desde abril de 1996)3

El Codigo Penal de 1991 no define; solamente enuncia a los objetos de
tutela penal en los titulos del libro segundo.*

3 Ala fecha —y desde su vigencia—, estos articulos del Decreto Legislativo 813
contintian siendo sustancialmente los mismos, con la salvedad de que en el caso
del articulo 1 se agregd, a la pena privativa de la libertad, una pena de multa por
la décimo primera disposicion final de la Ley 27038, publicada el 31 de diciembre
de 1998.

4 Desde que elaboramos la tesis para optar el grado de bachiller, siempre hemos
sostenido, con ocasion de desarrollar la teoria del bien juridico, la necesidad de
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El tipo penal complementario de los articulos 268 y 269, inciso 2, del
Codigo Penal (vigente hasta abril de 1996) pertenecia al titulo XI, “Deli-
tos tributarios”.

El tipo penal complementario de los articulos 1 y 2, inciso a, del
Decreto Legislativo 813, Ley Penal Tributaria (vigente desde abril de
1996), corresponde al titulo I, “Delito tributario”.

A diferencia del resto de titulos que integran la parte especial del
Codigo Penal, en el caso analizado ni siquiera se sefiala al objeto de
tutela penal; sin embargo, se establece mediante la dogmatica juridica
que se trata del sistema tributario.

En la doctrina nacional, los autores mas importantes del derecho
penal econdmico definen el objeto proteccion penal en los siguientes
términos: Manuel Abanto Vasquez (2000: 414-419) afirma que el bien
juridico tutelado “es el funcionamiento de la hacienda publica, cuyos
objetos atacados ya de manera directa y comprobable son la consecuen-
cia de ingresos publicos y el empleo de dichos recursos publicos”, o el
funcionamiento del “sistema de recaudacion de ingresos y realizacion
del gasto publico”; Percy Garcia Cavero (2007: 604) expresa que se pro-
tege la expectativa social de “que el Estado reciba los ingresos genera-
dos por los distintos tributos internos”.5

que en la ley penal —incluida la exposiciéon de motivos— se deben definir los
bienes juridicos. Ver Nakasaki Servigén (1988).

5 Citamos a nuestro apreciado y destacadisimo alumno de la Universidad de Lima
porque consideramos que la discusion respecto al objeto de tutela penal —si es el
bien juridico o las expectativas normativas—, que inicia Jakobs y recoge el pro-
fesor de la Universidad de Piura, en realidad termina siendo igual que el debate
que se dio en torno al contenido del bien juridico: materialistas o normativistas;
analisis unidimensionales del objeto juridico que, como todo en el derecho, es
tridimensional. Referirse a la vida, a la libertad, es expresar la dimension facti-
ca del bien juridico; hacer mencién al derecho a la vida, la libertad, es ubicarse
en las dimensiones valorativa y normativa. Quienes defienden que el objeto de
proteccion penal son las normas y su expectativa de cumplimiento, no estan de-
jando de lado al bien juridico, ni su rol en la base tipica; simplemente destacan
una dimension de este a partir de la funcién que asignan a la pena y, por ende, al
derecho penal.
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Los autores espanoles Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo
afirman que el bien juridico es el patrimonio del Estado, el erario
publico.

La autora espafola Maria Asuncion Rancafio Martin (1997: 40 y 41)
fija a la hacienda publica como el objeto de tutela penal, la que en su
perspectiva objetiva se refiere al patrimonio del erario publico, y en la
subjetiva se destaca a la hacienda publica como titular de la funcién
financiera y la funcién tributaria.

En la féormula tipica de defraudacion tributaria, en la modalidad de
ocultamiento de ingresos, de los articulos 268 y 269, inciso 2, del Codigo
Penal, el bien juridico se aprecia en el elemento normativo “el impuesto
a pagar”.

Articulo 269.- Son modalidades de defraudacidn tributaria y reprimi-
das con la pena del articulo anterior:

2. Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, frutos o pro-
ductos o consignar pasivos total o parcialmente falsos, para anular o
reducir el impuesto a pagar (cursivas nuestras).

En la férmula tipica de defraudacion tributaria, en la modalidad de
ocultamiento de ingresos, del articulo 2, inciso a, del Decreto Legislativo
813, el bien juridico se aprecia en el elemento normativo “el tributo a

pagar”.

Articulo 2.- Son modalidades de defraudacién tributaria y reprimi-
das con la pena del articulo anterior:

a. Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar
pasivos total o parcialmente falsos para anular o reducir el tributo a
pagar [...] (cursivas nuestras).

El bien juridico protegido es el correcto funcionamiento del sistema
tributario, es decir, el aseguramiento de que el Estado perciba los tribu-

6 Bajo Fernandez y Bacigalupo (2001: 218); en este sentido, también, Cervini (2010:
184). Opinidn distinta es la del profesor espafiol Simén Acosta (1998: 26), para
quien el bien juridico tutelado por los tipos de defraudacién tributaria no es el
patrimonio del Estado, sino el principio de convivencia social encarnado en el
sistema tributario.
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tos que generan las obligaciones tributarias de los contribuyentes por
los hechos imponibles definidos en la ley.

El limite de la funcién punitiva del Estado, principio de proteccion
de bienes juridicos, exige que existan tributos no pagados para que
pueda configurarse el delito de defraudacion tributaria (Bacigalupo

2000: 303).
Hacienda publica
( Ingresos publicos )

2.2 Inexistencia de un impuesto a la renta no pagado

En los hechos que fueron objeto del caso que motiva nuestro analisis no
hubo impuesto a la renta no pagado, por dos razones alternativas:

1. O la prohibiciéon de la utilizacion de la presuncion tributaria del
articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta en el proceso penal,
por la vigencia de la garantia de la presuncion de inocencia.

2. Olaequivocada aplicacion de la presuncion del incremento patri-
monial no justificado, porque el objeto del delito de peculado, los
efectos del cohecho pasivo propio y las ganancias derivadas de
estos ilicitos nunca se incorporaron al patrimonio de los delin-
cuentes.

2.2.1 La potestad de la Sala Penal de desvincularse de los pronunciamientos
de la Sunat y el Tribunal Fiscal para la determinacion del delito

El articulo 7 de la Ley Penal Tributaria establece como condicién para el
ejercicio de la acciéon penal por el Ministerio Publico, la peticion de la
parte agraviada, esto es, de la Sunat.

lus et Praxis n.? 43, 2012 / ISSN 1027-8168
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La peticion de la Sunat solamente tiene efecto vinculante respecto del
Ministerio Publico y no del Poder Judicial, a diferencia, por ejemplo, de
la resolucion de contenido penal del Congreso, conforme al articulo 100
de la Constitucion.”

La peticion de la Sunat es una condicion de la acciéon penal, no un
requisito de mérito para una sentencia condenatoria.

El Tribunal Penal, con total autonomia, debe determinar si en el jui-
cio oral el Ministerio Publico ha demostrado que los acusados han
cometido delito de defraudacion tributaria.

Informe de la Sunat

Presupuesto de
mérito de sentencia
condenatoria

2.2.2 Andlisis del método utilizado por la Sunat para establecer la existencia
de impuesto a la renta no pagado: la presuncion relativa del articulo 52
de la Ley del Impuesto a la Renta

La Sunat determino la existencia de impuesto a la renta no pagado apli-
cando el articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Articulo 52.

Se presume que los incrementos patrimoniales cuyo origen no pueda
ser justificado por el deudor tributario, constituyen renta neta no
declarada por este [...].

7 Ello sin perjuicio de la posiciéon que mantenemos sobre la inconstitucionalidad
del articulo 100, a partir de su colision con otras normas de la Ley Fundamental
de 1993. Ver Nakasaki Servigdn (2003).
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¢Contiene dicho articulo un tipo tributario que define el hecho gene-
rador de la obligacion de pago del impuesto a la renta?, ;o contiene una
presuncion legal relativa que exime a la Administracion Tributaria de la
prueba del hecho generador?

La respuesta esta en el derecho tributario que la Sunat y el Tribunal
Fiscal jolvidaron! aplicar.

La Ley del Impuesto a la Renta establece una presuncion relativa; a
partir de la comprobacion del hecho base (incremento patrimonial no
justificado), la Sunat determinara una renta oculta.

Se trata de una presuncion relativa o iuris tantum, esto es, que admi-
te prueba en contrario. Es decir, se reconoce al contribuyente el derecho
de probar la falsedad del hecho presumido: la justificacion del incre-
mento patrimonial, que “ha sido financiado con rentas no sometidas
por cualquier motivo al impuesto” (Nakasaki Servigén 2003: 106 y 107).

La autora espafola Carolina Blasco Delgado (1997: 113) sefiala que el
incremento patrimonial no justificado es un mecanismo puesto al servi-
cio de la Administracién Tributaria, el hecho base de una presuncion
iuris tantum que permite atribuir al contribuyente “una renta no descu-
bierta ni conocida”.

El autor espanol Ernesto Eseverri Martinez (1995: 49) afirma que la
presuncion en el caso del impuesto a la renta por incremento patrimo-
nial no justificado impone al interesado el deber de probar la proceden-
cia de las rentas.

En consecuencia, el articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta no
constituye un tipo tributario, esto es, no describe un hecho generador
del impuesto a la renta. El incremento patrimonial no justificado no es
un hecho imponible, sino una presuncion legal que permite determinar-
lo sin necesidad de prueba.

El hecho generador del impuesto a la renta que se verifica a través de
la presuncion legal del incremento patrimonial no justificado son las
rentas del contribuyente ocultadas a la Administracion Tributaria por
no haber sido declaradas a pesar de estar gravadas.
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214 César Augusto Nakazaki Servigon

Por ejemplo: el dinero hallado que constituye un incremento no jus-
tificado por no haberse declarado por el contribuyente no es el hecho
generador del impuesto a la renta; este se presume a partir de aquel y
se ubica en alguna de las categorias establecidas en el articulo 22 de la
Ley del Impuesto a la Renta, en el que se describen los tipos tributarios.

Categorias del impuesto a la renta Hecho generador de la renta

* Rentas producidas por el arrenda-
miento, subarrendamiento vy
cesion de bienes.

Primera categoria

Segunda categoria * Rentas de otros capitales.

Tercera categoria * Rentas del comercio, la industria y
otras expresamente consideradas
por la ley.

Cuarta categoria » Rentas del trabajo independiente.

Quinta categoria * Rentas del trabajo en relacién de

dependencia y otras rentas del
trabajo independiente expresa-
mente sefaladas en la ley.

Blasco Delgado (1997: 112), Jiménez Compaired (1996: 106) y Eseve-
rri Martinez (1995: 75-78) sefialan con claridad que los incrementos
patrimoniales no justificados no son renta gravable, sino simplemente el
hecho base de una presuncion iuris tantum por la que se atribuye al
sujeto pasivo una renta no descubierta ni conocida.
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Ti pB:tribj\]’tario

Articulo 52 de la
Ley del Impuesto a
la Renta: Incremen-
to patrimonial

no justificado

Presuncioén juris tantum para
determinar renta gravable

Incremento

patrimonial —} Renta oculta

no justificado

Presuncién para Tipo de impuesto
demostrar una renta oculta ala renta

2.2.3 La prohibicién de la utilizacién de la presuncion tributaria del articulo
52 de la Ley del Impuesto a la Renta en el proceso penal, por la
vigencia de la garantia de la presuncion de inocencia

La llamada presuncion de inocencia constituye el derecho fundamental
del acusado de un delito a que se le presuma inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad en un debido proceso penal.

El derecho a la presuncion de inocencia se encuentra garantizado por
el articulo 11, inciso 1, de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos; el articulo 14, inciso 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; el articulo XXVI, primer parrafo, de la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 8, inciso 2, de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; y el articulo 2, inciso
24, paragrafo e, de la Constitucion Politica del Pert.

El maestro espanol Juan Montero Aroca (1997: 151-156) sefiala que
una manifestacion de la presuncion de inocencia es la exigencia de que
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la culpabilidad del acusado sdlo se demuestre mediante prueba produ-
cida en el proceso penal, prueba que alcanza a todos los elementos del
hecho delictivo; es decir, cada uno de los elementos del delito tiene que
ser probado para justificar la sentencia condenatoria de la persona
acusada.

El autor espariol Miguel Angel Montafiés Pardo (1999: 81 y 82) expli-
ca que la primera manifestacion de la presuncién de inocencia es un
desplazamiento de la carga de la prueba a las partes acusadoras, a quie-
nes corresponde probar los elementos constitutivos de la acusacion; si
todo acusado se presume inocente hasta que sea condenado, es logico
que la presuncion de inocencia incida en las reglas de distribucién de la
carga de la prueba: corresponde a la acusacion y no a la defensa la rea-
lizacion de la actividad probatoria que se necesita para desvanecer la
presuncion de inocencia.

Por ultimo, César San Martin Castro (2003: 114-116) —presidente del
Poder Judicial —, en la misma linea, reconoce el derecho a la presuncion
de inocencia como garantia de que la persona, en el proceso penal, sera
considerada inocente del delito imputado mientras no se presente prue-
ba bastante para destruir dicha presuncion. Igualmente asume, siguien-
do la doctrina judicial espanola, que la necesidad de prueba se refiere a
todos los hechos descritos en el tipo penal.

Es evidente que el derecho a la presuncién de inocencia garantiza
que en el proceso penal por delito de defraudacion tributaria en la
modalidad de ocultamiento de ingresos, el elemento tipico “impuesto a
la renta no pagado” sea demostrado a través de prueba; es decir, que el
hecho que forma este elemento normativo: renta gravable del deudor
tributario, sea probado en el proceso penal.

No es admisible en el proceso penal, por tanto, que la renta gravada
sea demostrada mediante una presuncion legal relativa como la del
articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta. Las presunciones tributa-
rias no pueden reemplazar a la prueba en el proceso penal.

Abanto Vasquez (2000: 427), al sostener que algunas instituciones del
derecho tributario no pueden ser utilizadas en el derecho penal, se refie-
re especificamente a la presuncion tributaria por incremento patrimo-
nial no justificado; sostiene, con firmeza, que la presuncion tributaria de
incremento patrimonial “no debe tener efectos penales”, porque signifi-
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¢ Objetos, efectos y ganancias del delito como objeto de defraudacion tributaria? 217

caria una violacion de la presuncion de inocencia al implicar una prohi-
bida inversion de la carga de la prueba.

Bajo Ferndndez y Bacigalupo (2001: 214) sefialan que las presuncio-
nes tributarias no pueden ser utilizadas en el proceso penal porque son
incompatibles con la garantia de la presuncion de inocencia: “[...] en el
procedimiento penal no es posible operar con presunciones legales aun-
que admitiesen la prueba en contrario, porque implican una inversion
de la carga de la prueba”, conforme lo ha establecido el Tribunal Cons-
titucional espanol a partir de su sentencia del 26 de abril de 1990.

Desde el derecho tributario también se impone el reconocimiento de
la no utilizacion de la presuncion del incremento patrimonial no justifi-
cado en el proceso penal; asi, Jiménez Compaired resalta la doctrina
judicial espafiola que entiende el rechazo del injerto de la presunciéon
tributaria para establecer la culpabilidad de una persona por la comision
de un delito. Se fundamenta esto en la no aceptacion en la inversion de
la carga material de la prueba, inadmisible en el caso penal por la vigen-
cia del derecho fundamental a la presuncion de inocencia (1996: 251).

En igual sentido, el tributarista Eseverri Martinez (1995: 127-139)
afirma que para el juez penal el valor superior de la presuncion de ino-
cencia le exige desvincularse de la determinacion de hechos por parte
de la Administracion Tributaria utilizando presunciones; expresa que es
inaceptable acreditar hechos, de los que se puede derivar una pena pri-
vativa de la libertad, empleando presunciones tributarias que sustitu-
yan pruebas.

La garantia de la presuncion de inocencia tiene tal fortaleza en el
Estado de derecho que ninguna determinacion de hechos a partir de
presunciones tributarias puede sustentar una sentencia condenatoria en
el proceso penal (Eseverri Martinez 1995: 127-139).

Esta prohibicion de emplear la presuncion tributaria del articulo 52
de la Ley del Impuesto a la Renta en el proceso penal fue transgredida
por el Ministerio Publico en el momento de sustentar su acusacion con-
tra Nicolds Hermoza Rios y su familia, por la supuesta comision del
delito de defraudacion tributaria.
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Proceso penal

Presuncion tributaria

2.2.4 La equivocada aplicacion de la presuncion del incremento patrimonial
no justificado, porque el objeto del delito de peculado, los efectos del
cohecho pasivo propio y las ganancias derivadas de estos ilicitos nunca
se incorporaron al patrimonio de los delincuentes

Si bien ya descartamos en el apartado anterior la aplicacion de la pre-
suncion del incremento patrimonial al proceso penal, por la vigencia de
la garantia a la presuncion de inocencia, agregaremos a ello la imposi-
bilidad, siquiera, de aplicarla en el ambito tributario.

A. Estructura de la presuncion legal del incremento patrimonial no
justificado

A.1 El hecho base

Es la incongruencia entre un incremento en el patrimonio del
contribuyente y sus medios declarados (Eseverri Martinez 1995:
110). Se trata de un hecho complejo formado por dos elementos
(Eseverri Martinez 1995: 112):

. Un elemento patrimonial en el haber del

contribuyente antes desconocido para la
Elementos del Administracién Tributaria.

incremento patrimonial y

no justificado * Los medios declarados por el

contribuyente que deberian justificar la
incorporacion o lucimiento del elemento
\ patrimonial.
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La verificacion del primer elemento exige poder imputar el
bien a una persona por ser su titular; si no se establece la relacion
entre el elemento patrimonial y el contribuyente, la Administra-
cion Tributaria no podra utilizar la presuncion legal (Eseverri
Martinez 1995: 120).

Blasco Delgado (1997: 115) define el incremento patrimonial
como una variacién del patrimonio del contribuyente o sujeto
pasivo, y precisa que esta conformado por dos elementos positi-
VOs y uno negativo:

La no existencia de
una norma
que excluya del
patrominio

Alternacién en la

Variacion en el
valor del patrimonio

composicion del
patrominio

Elementos
del incremento patrimonial

Para la utilizaciéon de la presuncion legal del incremento patri-
monial no justificado es indispensable tener definido con claridad
el concepto de patrimonio, fundamentalmente para verificar el
elemento negativo: la no existencia de una norma legal que exclu-
ya del patrimonio del contribuyente a los bienes ocultos y no
declarados.

Existe una coincidencia sustancial entre el concepto de patri-
monio del derecho civil y el de patrimonio en el derecho tributario;
en este ultimo ambito se le define como “el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones esencialmente transmisibles de los que es
titular una persona —o que estan adscritos a un determinado
fin—, que conservan su individualidad material aunque pueden
ser contemplados unitariamente, y que son econémicamente cuan-
tificables” (Blasco Delgado 1997: 124).
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A.2 EI hecho presunto

Comprobado el hecho base, se presume la realizacion del hecho
presunto: el supuesto tipico establecido en la norma tributaria
que se pretende aplicar, en este caso, la obtencién de renta oculta
no declarada pese a estar afecta al impuesto a la renta (Blasco
Delgado 1997: 177).

Sin embargo, dado que, como se reitera, se trata de una pre-
suncion legal o iuris tantum, es posible demostrar que el hecho
presunto no se ha producido, que no existen rentas no declaradas
sujetas al impuesto a la renta.

Jiménez Compaired precisa correctamente que el hecho pre-
sunto no es la obtencion y no declaracion de rentas en sentido
econdmico, sino en sentido juridico: “rentas fiscales que deben
someterse al impuesto” (1996: 178).

El contribuyente puede probar que no existen rentas ocultas,
porque el bien o dinero que la Administracion Tributaria ha
detectado como incompatible con la declaracion jurada de
impuesto a la renta fue financiado de cualquiera de dos maneras:

— Por medios propios no declarados porque no se encuentran
afectos al impuesto a la renta.

— Por medios ajenos que no se conocieron al momento de la fis-
calizacion de la declaracion del contribuyente.

Eseverri Martinez (1995: 78) precisa que la presuncion se
extiende hasta la verificacion de que el patrimonio del contribu-
yente ha aumentado, cuando se comprueba un incremento patri-
monial que so6lo serd gravable si resulta injustificado, pues si
resulta justificado no resultara hecho imponible del impuesto a la
renta.

B.  La presuncion legal solo es aplicable cuando la Administracion Tributaria
detecta un incremento patrimonial: el objeto del delito de peculado, los
efectos del delito de cohecho pasivo propio y las ganancias provenientes
del peculado y el cohecho no constituyen incremento patrimonial del
contribuyente

La presuncion relativa del articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta
solamente funciona cuando la Administracion Tributaria detecta un
incremento patrimonial del contribuyente que no puede justificar.
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La utilizacion de la presuncion legal exige considerar si el dinero
depositado en los bancos suizos, a pesar de provenir del peculado y el
cohecho, ingreso6 al patrimonio de los contribuyentes-delincuentes, es
decir, si puede ser calificado como un incremento patrimonial.

Se tiene que valorar si el dinero result6 objeto, efecto o ganancia del
delito, y si estos ingresan al patrimonio del delincuente. Lamentable-
mente, en el proceso penal que motiva este articulo, ni la Sunat ni el
Ministerio Publico efectuaron este indispensable analisis juridico, a
pesar de conocer que los depdsitos en las cuentas bancarias suizas de
Nicolds Hermoza Rios y su familia provenian de los delitos de peculado
y cohecho pasivo propio.

B.1 ;Los objetos, efectos y ganancias del delito constituyen renta del
contribuyente?

Solo el dinero que haya ingresado al patrimonio del contribuyen-
te puede ser renta. Los objetos, los efectos y las ganancias del
delito no ingresan al patrimonio del delincuente, por lo que no
pueden ser considerados como hechos imponibles generadores
del impuesto a la renta.

Objeto del delito

T

Efectos del delto ———— Patrimonio

S

Ganancias del delito

B.1.1 Los objetos del delito

El maestro espafol Luis Jiménez de Asta (1992b: 111 y 112)
definia el objeto material o de la accion, como toda persona o
cosa que forma parte del tipo descrito en la ley.

Los objetos del delito no son objeto de decomiso (Maurach,
Gossel y Zipf 1994: 1I), sino de reparacion civil, ya que por lo
general pertenecen a la victima, de alli que tengan que ser res-
tituidos a su propietario y no confiscados por el Estado, pues
es obvio que al sujeto pasivo no se le va a jcastigar quitandole
sus bienes por haber sido afectado por un delito!
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Los objetos del delito no ingresan al patrimonio del delin-
cuente; por el contrario, pertenecen a otro: la victima.

Los objetos

del delito

Patrimonio del delincuente

B.1.2 Los efectos del delito

El autor argentino Eugenio Zaffaroni (1983: 264) afirma que los
efectos del delito son los objetos que el delincuente obtiene con
la realizacion de la conducta tipica.

El autor espafol Luis Gracia Martin (2004: 301; 2000: 398)
expresa que son efectos del delito “los objetos que hayan sido
producidos mediante la accion delictiva”.

José Luis Castillo Alva (2001: 211), en la misma linea, senala
que los efectos del delito son los objetos que constituyen el
resultado del delito.

Los efectos del delito no deben confundirse con los objetos
del delito; de alli que, a diferencia de estos ultimos, los prime-
ros si son objeto de decomiso (Zaffaroni 1983: 265; Castillo
Alva 2001: 211).

Gracia Martin (2004: 301; 2000: 398) advierte que los objetos
del delito no pueden ser considerados efectos, ni decomisados,
sobre todo porque en la mayoria de casos pertenecen a la
victima.

Segun los autores espafioles Jaime Miguel Peris Riera y
Cristina Pla Navarro, son efectos del delito “los que se encuen-
tren en poder del delincuente y que hayan sido producidos
mediante la accion delictiva o sean consecuencia de la misma,
sin que abarque a los que constituyen el objeto mismo de la
infraccion” (2000: 962).
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Los efectos del delito tampoco llegan a incorporarse al
patrimonio del delincuente, por su causa u origen ilicito.

El articulo 102 del Cédigo Penal establece el ambito de apli-
cacion de la consecuencia accesoria del decomiso, en el cual de
manera expresa se senala a los efectos del delito.

Un claro ejemplo de lo sostenido se tiene en el articulo 401
A: los sobornos no son objeto de medida cautelar de embargo
para que sirvan al pago de la reparacion civil, pues solo los
bienes del delincuente sirven para tal finalidad; los sobornos,
como ingresan al patrimonio del condenado, son incautados y
luego decomisados.

Para la adquisicion de la propiedad de los bienes se tiene
que aplicar las reglas del Cddigo Civil, pues el Codigo Penal
no regula esta materia.

El Codigo Civil de 1984, en el libro V (“Derechos reales”),
seccion tercera, titulo II, capitulo segundo, contiene las reglas
de la adquisicion de la propiedad; en el articulo 947 esta la
regla para la transferencia de la propiedad de bienes muebles:

Articulo 947.- Transferencia de propiedad de bien mueble.

La transferencia de propiedad de una cosa mueble determi-
nada se efecttia con la tradicion a su acreedor, salvo disposi-
cion legal diferente (cursivas nuestras).

El legislador de 1984 determina dos elementos para la
transmision de la propiedad mueble:

Tradicion
Elementos para
la transferencia de
la propiedad de un
bien inmueble
Titulo
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Beatriz Boza Dibos, comentando el articulo 947 del Codigo
Civil, afirma que se basa en el derecho francés, que exige para
la transferencia de la propiedad mueble la llamada tradicion
causal; esto es, que la propiedad de un bien mueble se trans-
mite si se cumple no solo con el requisito de la tradicion, la
entrega de la cosa, sino que ademas “supone la existencia de
un titulo y de un modo validos” (1989: 200 y 201).

Para la adquisicion de la propiedad mueble debe existir un
titulo o acto de naturaleza obligatoria que dé lugar a una obli-
gacion de dar que se pague con la tradicion de la cosa. Apunta
inteligentemente Boza Dibos (1989: 200) que el legislador de
1984 no se refiere al adquiriente, sino al acreedor, siendo este
término el fundamento del elemento causal en la adquisicion
de la propiedad mobiliaria.

Guillermo Borda (1984: 304), el gran maestro argentino,
sefala igualmente la necesidad de que se verifiquen la tradi-
cion y el titulo —que él denomina “el acuerdo de volunta-
des” — para que opere la transferencia de la propiedad mueble.

Cuando el delincuente obtiene los efectos del delito no
adquiere la propiedad, asi los reciba del propietario —por
ejemplo, en la apropiacion ilicita— y que por tanto se conside-
re que opero la tradicion; en este caso no habra el titulo o causa
que produzca la transmision del dominio, pues el ilicito penal
no puede ser considerado como tal.

Los efectos

del delito

Patrimonio del delincuente
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B.1.3 Las ganancias del delito

Son las ventajas econdmicas o patrimoniales obtenidas de la
infraccion delictiva (Peris Riera y Pla Navarro 2000: 962).

Luis Gracia Martin (2004: 304; 2000: 400) define a las ganan-
cias como los provechos o beneficios, no necesariamente eco-
nomicos, que produce el delito.

Las ganancias provenientes del delito no llegan a formar
parte del patrimonio del delincuente porque la ley prohibe el
enriquecimiento sin causa o injustificado, conforme se estable-
ce en el articulo 1954 del Cddigo Civil y en las distintas normas
que se encuentran en la base tipica de los delitos contra el
patrimonio particular (por ejemplo, apropiacion ilicita o esta-
fa) y el patrimonio estatal (por ejemplo, peculado o cohecho).

El maestro espanol Luis Diez-Picazo (1996: 89-90) afirma
que el derecho civil patrimonial regula que el intercambio de
bienes y servicios solo sea consecuencia de negocios juridicos
licitos y validamente celebrados, o de actos realizados con
arreglo a los preceptos legales; de alli que todo desplazamien-
to patrimonial, todo enriquecimiento y en general toda atribu-
cion patrimonial, para ser licitos, deben fundarse en causas
que el ordenamiento legal considere como justas.

El mismo Diez-Picazo (1996: 90) sehala que cuando la atri-
bucion patrimonial —incluyendo el desplazamiento y el enri-
quecimiento— no estd fundada en una justa causa, el beneficia-
rio de la atribucion debe restituir al atribuyente el valor del
enriquecimiento, quien ademas tiene una accién de restitucion.

El fundamento de la accidon por enriquecimiento sin causa
es el contar con un mecanismo de control “causal funcional”
de las atribuciones y desplazamientos patrimoniales (1996: 99).

El maestro italiano Francesco Messineo (1971: 495) ensefia
que el enriquecimiento sin causa se da en aquellos casos en los
que alguien se beneficia con un bien o actividad ajena, sin que
exista una justificacion legal para ello; falta una relacion juridi-
ca constituida que legitime el beneficio o el provecho.

El maestro argentino Guillermo Borda (1984: 513-514) expli-
ca que los desplazamientos patrimoniales, el traspaso de bie-
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nes de una persona a otra, debe tener una causa o razon juridi-
ca; de alli que se prohiba que uno pueda enriquecerse a costa
del empobrecimiento de otro sin motivo legitimo.

Las ganancias del delito no llegan a incorporarse al patri-
monio del delincuente porque configuran un enriquecimiento
sin causa; en el ordenamiento juridico no se le reconoce al
autor del delito la condicion de propietario o acreedor respecto
de las ganancias que obtuvo por la comision de ilicitos penales.

Por tal razdn, las ganancias del delito son objeto de decomi-
so conforme al articulo 102 del Cédigo Penal.

Enriquecimiento
sin causa

Las ganancias

del delito

Patrimonio del delincuente

B.2 ;El objeto del peculado y los efectos del cohecho pasivo propio que Nico-
lds Hermoza Rios y familia obtuvieron mediante la comision de los deli-
tos de peculado y cohecho pasivo propio pudieron configurar incremento
patrimonial no justificado para la determinacion del impuesto a la renta
mediante la presuncion del articulo 527

En la sentencia expedida por la Tercera Sala Penal Superior Espe-
cial, de 16 de mayo del 2005, se concluy6 que el dinero objeto de
las cuentas bancarias abiertas en Suiza fue consecuencia de la
comision de los delitos de peculado y cohecho pasivo propio en
agravio del Estado peruano.
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Sentencia de la Tercera Sala
Penal Especial del 16 de mayo
del 2005, caso “cuentas suizas"

Dineros de G - 4

cuentas bancarias

suizas ‘ Consecuencia de comisién de

v delitos de peculado y cohecho

B.2.1 El dinero obtenido por el peculado no ingreso al patrimonio de los
contribuyentes porque fue objeto del delito

El Poder Judicial determiné que el dinero que obtuvo Nicolas
de Bari Hermoza Rios por la comision del peculado fue objeto
del delito; no propiedad del delincuente, sino del Estado. Se
tratd de fondos publicos sobre los que recayd la accion de apo-
deramiento por violaciéon de los deberes de funcién como
comandante general del Ejército.

Los fondos publicos que son el objeto de accion del pecula-
do no ingresaron al patrimonio de los contribuyentes. De alli
que la Sunat incurrié en gravisimo error cuando, empleando la
presuncion del articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta,
determind que constituyeron renta gravada no declarada de
los inculpados, pues, como se reitera, el dinero de las cuentas
bancarias de Suiza nunca ingres¢ al patrimonio de los “contri-
buyentes”; estos jamas fueron propietarios del mismo.

Es un absurdo juridico pretender que un particular pague
impuesto a la renta por fondos publicos, es decir, por dinero
del Estado, méxime si aquel los obtuvo cometiendo un delito.

El objeto del peculado no debe quedar con el que cometi6
peculado; hay que quitérselo, pero no haciéndole pagar impues-
to a la renta por los fondos publicos, sino decomisandolo.
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Q Estado peruano

Fondos publicos Propietario Nicolas Herm Rios y familia
depositados en

cuentas bancarias

v ¢lmpuesto a la renta?

B.1.2 El dinero obtenido por el cohecho pasivo propio no ingreso al patri-

monio de los contribuyentes porque constituyo efecto del delito

El dinero que se obtuvo por la comision de cohecho pasivo
propio fue efecto del delito y, por tanto, no llego a ser propie-
dad del corrupto, ni de sus cdmplices, a pesar de habérselo
entregado el propietario-corruptor, en este caso: los comer-
ciantes de armas que entregaron sobornos al excomandante
general del Ejército.

El soborno no ingresa al patrimonio del corrupto por la
falta de titulo o causa; el acuerdo de corrupcion no produce la
transmision de propiedad del dinero del corruptor al corrupto.

El corrupto es un poseedor vicioso porque adquiere la
posesion del soborno mediante evidente infraccion de la ley
penal: la perpetracion del delito de cohecho pasivo propio.

La propiedad del dinero objeto del soborno, al no llegar a
ser transferida al corrupto, sigue siendo del corruptor, el
mismo que la pierde por decomiso: el Estado adquiere el
dominio por la aplicacion de la consecuencia accesoria del
delito establecida en el articulo 102 del Cédigo Penal.

El dinero logrado por soborno tampoco puede constituir
renta que permita a la Sunat determinar una deuda tributaria
exigible, ya que, al igual que en el caso del peculado, no ingre-
s0 al patrimonio de los acusados porque nunca llegaron a ser
los propietarios.

Los efectos de la corrupcion pasiva de funcionario publico
no deben quedar con el corrupto; hay que quitarselos, pero no
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haciéndole pagar impuesto a la renta por los sobornos, sino
decomisandolos.

En la l6gica sostenida, el 24 de enero del 2002, la juez del
Segundo Juzgado Penal Anticorrupcion, en el proceso penal
ordinario por los delitos de peculado y cohecho pasivo propio
seguido a la familia Hermoza Rios, dict6 auto de incautacion
de US$20.550.000,00, mas intereses legales a liquidarse, que se
encontraban depositados en el banco privado Edmond de Ros-
child Sociedad Anénima y en el Banco UBS AG Bank de Luga-
no, en Ginebra, Suiza.

La incautacion del dinero depositado en las cuentas suizas
fue realizada en aplicacion del articulo 5 del Decreto de Urgen-
cia 122-2001, que dispone la incautacién “del dinero mal habi-
do”, esto es, de las sumas de dinero que, tratdndose de objetos,
efectos o instrumentos de delito en agravio del Estado, corres-
ponden ser decomisados a favor de este ultimo.

El 23 de noviembre del 2003, el Segundo Juzgado Penal
Especial de Lima dispuso el decomiso y la transferencia de
US$21.155.173,55, mas intereses, a favor del Fondo Especial de
Administracion del Dinero Obtenido Ilicitamente en perjuicio
del Estado (Fedadoi), mediante el endose del certificado de
depdsito judicial 2002422204238.

El integro del dinero obtenido por la comision del peculado
y el cohecho pasivo propio fue entregado en propiedad al Esta-
do peruano, previo allanamiento y realizacion de todos los
tramites por los procesados.

© Estado peruano

Fondos publicos Propietario Nicolas Hermgz€ Rios y familia
depositados en

cuentas bancarias
1) Incautacion

v 2) Decomiso y transferencia al

Fedadoi
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B.3 ;Las ganancias ilicitas que Nicolds Hermoza y su familia obtuvieron
mediante la comision de los delitos de peculado y cohecho pasivo propio
pueden configurar renta por fuente extranjera?

Para la determinacion del “impuesto a la renta no pagado”, la
Administracion Tributaria diferenci6 el capital de los intereses y
las ganancias; al primero lo considerd renta por incremento patri-
monial no justificado; al segundo y al tercero, rentas de fuente
extranjera.

/ N
Sunat S Renta por incremento
patrimonial no justificado

* Capital
Impuesto 4 Intereses
alarenta
no pagado: - Ganancias

p Renta por fuente extranjera

\ )

Una vez demostrado el error de utilizar la presuncion de incre-
mento patrimonial no justificado, ahora toca demostrar el equivo-
co que significo considerar a las ganancias ilicitas del peculado y
el cohecho como intereses y ganancias licitas constituyentes de
renta de fuente extranjera.

Los intereses, las ganancias de capital y los resultados de
inversion no son ni objeto ni efectos: constituyen las ganancias del
delito.

En el apartado B.1.3 se defini6 a las ganancias del delito como
las ventajas econdmicas o patrimoniales obtenidas de la infrac-
cion delictiva. No llegan a integrar el patrimonio del delincuente
por la prohibicion del enriquecimiento sin causa.

El enriquecimiento sin causa determina que a pesar de que
exista la tradicion, no opera la transmision de la propiedad del
dinero, pues falta titulo, conforme se explico en el apartado B.1.2
al tratar los efectos del delito.
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Los intereses, ganancias de capital y resultados de inversion
que genera el “capital” obtenido por el peculado y el cohecho
pasivo, configuran enriquecimiento sin causa; los contribuyentes
no llegan a ser propietarios, sino poseedores viciosos.

El articulo 910 del Cédigo Civil establece que el poseedor de
mala fe no adquiere el dominio de los frutos, en este caso civiles
(los intereses, las ganancias de capital y los resultados de inver-
sion), frutos que tiene la obligacion de restituirlos a su propietario.

Los frutos civiles del “capital” (dinero depositado), esto es, los
intereses, las ganancias de capital y los resultados de inversion
—abonados en las cuentas de los bancos suizos—, fueron restitui-
dos a su propietario, el Estado peruano, mediante el auto de deco-
miso del 21 de noviembre del 2003.

Las ganancias ilicitas provenientes del peculado y la corrup-
cién pasiva de funcionario publico no deben quedar con el delin-
cuente; hay que quitarselas, pero no haciéndole pagar impuesto a
la renta por ellas, sino decomisandolas.

Como ya se menciond, el 23 de noviembre del 2003, el Segundo
Juzgado Penal Especial de Lima dispuso el decomiso y la transfe-
rencia de US$21.155.173,55 a favor del Estado, lo que significo
también la entrega en propiedad, a este, de las ganancias ilicitas.

7

* Intereses
* Ganancias
* Resultados

o

Ganancias del delito

Patrimonig del delincuente

Prohibicion del
enriquecimiento sin causa
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2.2.5 La finalidad de la limitacion probatoria es impedir que el contribuyente
se beneficie empleando utilidades ilicitas para dejar de pagar impuestos:
los contribuyentes invocaron el origen delictivo del dinero no para
beneficiarse, sino para hacer ver a la Administracion Tributaria que ya
habian sido sancionados penalmente por su obtencion y lo habian
restituido a su propietario

La limitacion probatoria del articulo 52 de la Ley del Impuesto a la
Renta tiene por funcion impedir que el contribuyente emplee la utilidad
obtenida mediante elusion o evasion tributaria para justificar un incre-
mento patrimonial.

Es importante considerar que el legislador emplea en el mencionado
articulo el término utilidades, evidenciando que lo hace en sentido técni-
co, pues a lo largo del articulado de la Ley del Impuesto a la Renta
emplea los términos ingresos, intereses, dividendos, etc.

La limitacion probatoria es aplicable en casos de dinero que si ha
ingresado al patrimonio del contribuyente, por haber operado la tradi-
cién con un titulo, pero que es ocultado mediante la elusion o la evasion.

En las fiscalizaciones y en los procesos contenciosos tributarios, los
contribuyentes no argumentaron que el dinero depositado en los bancos
suizos no constituian rentas gravables por ser objeto, efecto y ganancia
de los delitos de peculado y cohecho pasivo propio, para beneficiarse
evitando el pago de impuesto a la renta, sino mas bien lo hicieron para
hacer conocer a la Sunat que el dinero no formaba parte del patrimonio
de los contribuyentes, sino del Estado del Pert, y que por su percepcion
ilicita serfan —y asi lo fueron— sancionados penalmente y, en conse-
cuencia, aquel seria restituido a su propietario.

>

Incautacion Patrimonio
del Estado

Dinero de cuentas
suizas por ser
objeto de peculado,

efecto del cohecho v

y ganancia ilicita Decomiso
del peculado
y el cohecho
Patromonio
del contribuyente

.
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2.2.6 La prohibicion de emplear una presuncion para establecer un hecho que
ha sido determinado ya en una resolucion judicial con calidad de cosa
juzgada: la Administracion Tributaria no puede emplear la presuncion
del articulo 52 para fijar que el dinero formaba parte del patrimonio de
los contribuyentes, cuando el Poder Judicial declard que el propietario
era el Estado peruano

El 24 de enero del 2002, el Segundo Juzgado Penal Especial de Lima,
mediante la incautacion de US$20.550.000,00, e intereses legales por
liquidar, establecié cautelarmente que el dinero depositado en los Ban-
cos Edmond de Roschild y UBS Bank de Lugano era de propiedad del
Estado peruano.

El 21 de noviembre del 2003, el Segundo Juzgado Penal Especial de
Lima, mediante el decomiso de US$21.155.173,55, se los entregd a su
propietario, el Estado peruano, de manera definitiva. Ni siquiera tuvo
que esperar a la conclusion del proceso penal y a la expedicion de una
sentencia condenatoria al aplicar el Decreto de Urgencia 122-2001,
vigente a la fecha de expedicion del auto de decomiso.

La sentencia condenatoria del 16 de mayo del 2005, como correspon-
dia, ya no decomisé los fondos publicos apropiados por el peculado, los
sobornos recibidos por el cohecho pasivo propio, ni las ganancias que
produjeron, pues, como se reitera, se habian restituido al Estado en
noviembre del 2003.

El Poder Judicial dict6 en ese proceso penal auto de incautacion, auto
de decomiso y sentencia condenatoria, que determinaron al Estado del
Perti como propietario del dinero depositado en la banca suiza.

La Sunat no tenia necesidad de probar si el dinero depositado en los
bancos suizos formaba parte del patrimonio de los contribuyentes-
demandantes; ya el Poder Judicial habia establecido que no les pertene-
cia al incautarlo y decomisarlo, entregandoselo a su propietario, el Esta-
do peruano, e incluso sancionandolos por su apropiacion o percepcion.

Hernando Devis Echandia (1988: 205), maximo exponente latinoa-
mericano de teoria de la prueba, establece que estan exentos de prueba
los hechos materia de resolucién judicial que tienen calidad de cosa
juzgada; el profesor colombiano califica tales casos como de falta de
necesidad de prueba.

La presuncion solo se emplea cuando existe necesidad de prueba y,
como se insiste, en las fiscalizaciones y en los procesos contenciosos tri-

lus et Praxis n.° 43, 2012 / ISSN 1027-8168



234 César Augusto Nakazaki Servigon

butarios ya no era necesario probar si el dinero depositado en Suiza era
incremento no patrimonial de los contribuyentes, porque ya el Poder
Judicial habia establecido que no, pues el propietario era el Estado, a
quien se le restituyo todo lo depositado en los bancos del extranjero.

Dinero de cuentas
suizas: objeto material
del peculado, efecto
del cohecho y
ganancia ilicita del
peculado y cohecho

Renta oculta

4—> de los acusados

Calificaciones
excluyentes

Sentencia penal firme
(cosa juzgada)

3. El pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano
respecto al tema en cuestion

Nuestro Tribunal Constitucional se pronuncié sobre el tema en el pro-
ceso de amparo iniciado por Nicolas Hermoza Rios y familia contra la
Sunat y el Tribunal Fiscal por haber calificado como renta presunta a los
objetos, efectos y ganancias obtenidas como producto de los hechos ili-
citos por los que fueron sancionados en su momento.?

En los fundamentos 7 y 8 de esa sentencia, sefiala como valida la
aplicacion de la presuncion del articulo 52 de la Ley del Impuesto a la
Renta:

7. Ajuicio del Tribunal Constitucional, para el articulo 52 antes men-
cionado no es relevante el origen —licito o ilicito— del incremen-
to patrimonial por tres razones fundamentalmente. Primero, por-
que de acuerdo con el articulo 74 de la Constitucion no es funcioén de la
administracion tributaria, ni tiene facultades para ello, determinar la
procedencia licita o ilicita de una renta especifica; mds avin seria absurdo

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, del 9 de enero del 2008, expediente 04985-
2007-PA/TC.
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y contraproducente pretender que se le exija a la administracion tributa-
ria, en casos como este, evaluar y determinar el titulo juridico del incre-
mento patrimonial.

8. Segundo, que la administracién tributaria tenga que verificar pre-
viamente si el incremento patrimonial no justificado proviene de
rentas licitas o ilicitas es una exigencia irrazonable que tornaria en
inviable la realizaciéon de sus facultades tributarias. En tercer
lugar, porque el impuesto a la renta grava hechos o actividades econémi-
cas, no las conductas de las personas en funcion de si estas son licitas o
ilicitas; de lo contrario, se estableceria un antecedente negativo
muy grave, porque para que una persona se exima de sus obliga-
ciones tributarias bastaria que esta alegue la ilicitud de sus utilidades;
lo cual quebraria el principio constitucional tributario de igualdad (arti-
culo 74 de la Constitucion) frente a aquellas personas que cumplen, de
acuerdo a ley, con sus obligaciones tributarias.

El fundamento 7 de la sentencia, o es una aplicacion del derecho
penal del enemigo o una muestra de lo que significa que el Tribunal
Constitucional acttie sin estar integrado por especialistas de las materias
objeto de los procesos constitucionales, ausencia que se nota en los
habeas corpus y en los amparos penales, que constituyen mas del 50%
de la carga procesal.

El articulo 74 de la Constitucién no es fundamento juridico de la
posicion del Tribunal Constitucional; todo lo contrario: se trata del reco-
nocimiento del principio de legalidad tributaria: “No hay tributo sin ley
previa, clara y escrita”, que exige que la descripcion de los hechos eco-
nomicos que generen obligaciones tributarias, esto es, el hecho imponi-
ble o la hipotesis de incidencia tributaria, tiene que estar previsto en la
ley (Ataliba 1987: 66 y 67; De Juano 1969: 357 ss.).

El principio de legalidad tributaria exige, conforme al articulo 74,
que exista un tipo tributario; en otros términos, una ley que defina al
objeto, efectos y ganancias del delito como un hecho imponible o una
hipodtesis de incidencia tributaria. Por cierto, el Tribunal Constitucional
no sefiala cudl seria la disposicion de la Ley del Impuesto a la Renta que
permitio a la Sunat y al Tribunal Fiscal calificar el dinero proveniente
del peculado y el cohecho como renta, que, segun el principio de legali-
dad, es la inica que genera en los contribuyentes obligacion tributaria.
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El Tribunal Constitucional se aparta de sus propias reglas de la moti-
vacion de las resoluciones —en este caso, constitucionales— al utilizar
“motivaciones aparentes”: desestima la demanda expresando que el
impuesto se genera por hechos o actividades econémicas y no en fun-
cién de personas. ;No ley6 la demanda de amparo? ;No fijo su objeto?
Parece que el apellido Hermoza Rios lo “desconcentrd” (en la aprecia-
cion mas benigna), pues nunca se postulo la arbitrariedad de la Sunat y
del Tribunal Fiscal por quiénes eran los contribuyentes, sino por negar-
se a reconocer que el objeto, efectos y ganancias del peculado y del
cohecho no forman parte del patrimonio del contribuyente y, por ende,
no pueden ser considerados rentas y generar obligaciones tributarias.

Sobre el objeto del amparo, el Tribunal Constitucional jguard¢ silen-
cio!, privandonos de la elocuencia argumentativa que se reserva para
otros casos.

Sigue violando la garantia de la motivacion de las resoluciones cons-
titucionales el Tribunal Constitucional cuando sostiene que el amparo es
irrazonable porque cualquier contribuyente podria sustraerse del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias “alegando” el origen ilicito del
dinero. Craso error: los hechos postulados se prueban, no basta afirmar-
los. Y, hay que decirlo una vez mas: la obligacion tributaria solo se origi-
na en hechos imponibles, hipdtesis de incidencia tributaria definidas en
la ley, y no existe —menos se puede inventar tacitamente— una ley en la
que se defina como hecho generador de obligacién tributaria a la pose-
sion viciosa del objeto, efectos y ganancias del peculado o el cohecho.

Mas infortunada es la invocacion al principio constitucional de la
igualdad. ;La Sunat ha cobrado impuestos a otros delincuentes? ;Los
asaltantes, secuestradores, narcotraficantes, sicarios, etc., pagan impues-
to a la renta? ;Los fiscaliza la Administracion Tributaria? ;Siquiera lo
hace, al menos, en todos los casos de peculado y cohecho? (supuesto en
el que se violaria el principio de igualdad, pues, ;por qué solamente a
un tipo de delincuentes?). Por cierto, todas las respuestas son no.

La sentencia del Tribunal Constitucional es una triste demostra-
cion de violacion de la Constitucion por su maximo “guardian” en el
Estado de derecho. No es solo su funcion la de interpretar.
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4. Conclusiones

1.

Los objetos, efectos y las ganancias provenientes del delito no se
convierten en renta del delincuente. Al no darse este presupuesto,
esto es, al no existir renta, no se podra configurar posteriormente
un delito de defraudacion tributaria que tenga como autor al
delincuente poseedor vicioso del objeto, efectos y ganancias pro-
ducto del delito.

El bien juridico protegido por los tipos de defraudacion tributaria
es el adecuado funcionamiento del sistema tributario a través de
la recaudacion de ingresos correspondientes a obligaciones tribu-
tarias por hechos imponibles establecidos en la ley.

El informe técnico que emite la Sunat es una condicion de la
accion penal en los delitos tributarios; no es vinculante para el
Poder Judicial.

La presuncion de incremento patrimonial recogida en el articulo
52 de la Ley del Impuesto a la Renta no es aplicable a los procesos
penales, pues su naturaleza, dentro del ambito administrativo, es
invertir la carga de la prueba; por tanto, es incompatible con la
garantia esencial de la presuncion de inocencia que rige en el
ambito penal.

La presuncion recogida en el &mbito del articulo 52 de la Ley del
Impuesto a la Renta ni siquiera en el ambito tributario pudo ser
aplicada, pues esta presuncion parte de la existencia de un patri-
monio —no justificado— del contribuyente, pero los objetos,
efectos y ganancias del delito no forman parte nunca del patrimo-
nio del delincuente.

Los objetos, efectos y ganancias del delito no se incorporan civil-
mente al patrimonio del delincuente, pues esa transmision de la
propiedad carece de causa justa.

La presuncion recogida en el &mbito 52 de la Ley del Impuesto a
la Renta no fue aplicable dentro del proceso penal que hemos
analizado, pues contradice la prohibicion de emplear una presun-
cion para establecer un hecho que ha sido determinado ya en una
resolucion judicial con calidad de cosa juzgada.

El caso que hemos analizado constituyd, mas que un error de
aplicacion de los conceptos civiles, tributarios y penales por parte
de los principales drganos del Estado —esto es, la Sunat, el Poder
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Judicial, el Ministerio Publico y el Tribunal Constitucional —, una
clara decantacion del propio Estado peruano por aplicar el llama-
do derecho penal del enemigo.

9. El derecho penal del enemigo existid y existird en el Pertt mientras
los principales actores del poder no experimenten un cambio
coherente en la busqueda de darle un verdadero contenido al
mandato de nuestra Norma Fundamental, que define al Pera
como un Estado social y democratico de derecho.
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