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EL DERECHO PENAL ECONOMICO Y
SU RELACION CON EL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO
DE LAVADO DE ACTIVOS: CASO ECUADOR

por ALVARO FrRANCISCO ROMAN MARQUEZ*

Sumario: 1. Introduccién. 2. El Derecho Econémico y el delito tributario. 3. El bien
juridico protegido. 4. Andlisis de la estructura del tipo penal del delito de defrau-
dacion tributaria. 4.1. Relacién tributaria en el ambito del Derecho Tributario.
4.1.1. La autoridad tributaria estatal. 4.1.2. Contribuyente. 4.1.3. Determinacién
de los tributos debidos. 4.2. Situacién tipica. Criterios de imputacién del delito
de defraudacién tributaria. 4.2.1. Sujetos del delito. 4.2.2. Acciones u omisiones
prohibidas en el tipo penal. 4.2.3. Momento de consumacién: resultado tipico.
4.2.4. Resultados tipicos. 4.2.5. Imputacién subjetiva: dolo. 4.2.6. Error de tipo.
4.2.7. Conductas y medios para la defraudacién tributaria. 4.3. Antijuridicidad.
4.3.1. Antijuridicidad formal y material. 4.3.2. Antijuridicidad formal. 4.3.3. An-
tijuridicidad material. 4.4. Culpabilidad. 5. Participacion o intervencioén. 6. Ten-
tativa. 7. Delito de defraudacién tributaria y su relacién con el lavado de activos.
7.1. El bien juridico en el delito de lavado de activos. 7.2. Estructura del delito
de lavado de activos. 7.3. El delito de lavado de activos y el delito de defraudacion
tributaria. 8. Conclusiones. Bibliografia.

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo fundamentar la legitimidad
de la intervencion estatal en la economia y, en consecuencia, la regu-
lacién que se debe hacer en el Derecho Econdmico, que tiene su fuente
en la Constituci6n ecuatoriana, Para ello, se analizan las normas cons-
titucionales que desarrollan el sistema econdémico, el cual debe ser

* Docente de Derecho Penal de la Universidad Central del Ecuador.
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protegido por el poder punitivo, particularmente en el dmbito penal,
en especial con el delito de defraudacion tributaria donde se considera
como legitima la necesidad de su tipificacién, y por ltimo relacionarlo
con el delito de lavado de activos. En el delito de defraudacién tributario
se hizo un andlisis de una revisién exhaustiva de su descripcién y
contenido, con el propdsito de contribuir a una mejor comprension y
claridad sobre su naturaleza juridica, ya que existen posiciones que
cuestionan su tipificacién. Ademds, las dificultades entre la relacion
del delito fiscal como delito precedente para el delito de lavado de
activos, pese a estos desafios, es posible reconocer dicha relacién dentro
de la categoria juridico-penal. Todo lo anterior se lo hace en el &mbito
del caso ecuatoriano; se ha seleccionado material de la ley y de la
doctrina para poder explicar los temas tratados.

Abstract

This study aims to establish the legitimacy of state intervention in the
economy and, consequently, the regulation required in Economic Law,
which is grounded in the Ecuadorian Constitution. To this end, the
constitutional norms that shape the economic system are analyzed,
emphasizing the need for its protection through punitive measures,
particularly in the realm of criminal law. Special attention is given to the
crime of tax fraud, whose criminalization is justified as essential for
ensuring fiscal integrity. Furthermore, the relationship between tax fraud
and money laundering is explored, with tax fraud being considered a
predicate offense for the latter. A thorough review of the description and
content of tax fraud is conducted to enhance understanding and clarify
its legal nature, especially in light of existing positions that question its
criminalization. Additionally, while challenges arise in establishing the
connection between tax fraud as a predicate offense and money launde-
ring, it is argued that such a relationship can be recognized within the
framework of Criminal Law. The analysis is situated within the context
of Ecuador, drawing on legal and doctrinal sources to provide a com-
prehensive examination of the topics addressed. This work seeks to
contribute to the debate on state intervention in the economy, the crimi-
nalization of tax fraud, and its link to money laundering, offering a
critical and well-founded perspective on these issues.

106




EL DERECHO PENAL ECONOMICO Y SU RELACION CON EL DELITO DE DEFRAUDACION

Palabras clave

Derecho Econémico. Derecho Penal Econdmico. Defraudacion tri-

butaria. Teorfa del delito. Delito de lavado de activos. Legitimidad de
la intervencion estatal.

Keywords

Economic Law. Economic Criminal Law. Tax Fraud. Theory of
Crime. Money Laundering Offense. Legitimacy of State Intervention.

1. Introduccion

El presente articulo tiene como finalidad analizar el Derecho Eco-
némico y su relacién con el Derecho Penal Econémico, en especifico,
el delito de defraudacién tributaria que se ha tipificado en la legislacién
ecuatoriana.

En el mismo determinaremos en qué consiste el bien juridico que
protege, teniendo en cuenta que es la falta de deber que tiene el con-
tribuyente de pagar los tributos debidos, que son necesarios para que
el Estado pueda tener como ingresos permanentes para el gasto publico.

En el siguiente punto se realizard el andlisis e interpretacion, como
se estructura, para determinar la comprensién y el alcance que debe
tener cada una de las acciones prohibidas en relacién con los medios
que estdn descritos en cada uno de los numerales que producen los
resultados tipicos.

Debemos entender que la defraudacion tributaria es un delito, que
tiene oposicién por una parte de la doctrina de posicién liberal, y por
otra quienes tienen como posicion el Estado Social, quien debe proveer
los derechos sociales, mediante el pago de tributos. En este articulo
hemos tomado la segunda posicién y por ello la intervencién estatal
se legitima.

Ademas, se podrd entender al momento de su aplicacién que el
engaiio que realiza el contribuyente de su autoliquidacion, con la fi-
nalidad de evadir los tributos mediante el fraude o engafio, hace que
esta intervencion estatal sea mds legftima,

Por altimo, se tendrdn las conclusiones que se derivan del andlisis
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de la estructura; podemos decir que el delito de defraudacién tiene
mayor motivo de su existencia siempre que tenga como medios el
engafio a la autoridad tributaria.

2. El Derecho Econémico y el delito tributario

La existencia del ser humano y su capacidad de tomar conciencia
y autoconciencia de sus actuaciones han realizado que sus actividades
se organicen tanto en el ambito personal como social. En ambos 4mbitos
surgen necesidades que deben ser satisfechas mediante estrategias ade-
cuadas. Esas necesidades desde las bdsicas hasta las mis complejas
son parte del desarrollo de vida humana. Entre ellas se encuentran las
necesidades de alimentar, vestir, dormir, abrigarse, producir, sexuales,
asi como otras mas complejas, como las actuales, que incluyen parti-
cipar con su capacidad en una relacién de trabajar, disefiar y construir
formas de viviendas, lograr que existan actividades comerciales que
se deben desenvolver en dmbitos cada vez mis complejos como su
relacién interna e internacional.

Estas actividades se desarrollan en la sociedad y diversas relaciones
han generado y confluyen en 4mbitos donde existe el intercambio de
mercaderias, es decir, el mercado. Este también tiene injerencia tanto
nacional como internacional. Hoy en dia existe la globalizacién eco-
némica, un concepto que debe entenderse como ese espacio donde se
desarrollan miltiples actividades sociales que generan actividades eco-
némicas, asi como también relaciones bilaterales, regionales y conti-
nentales y mundiales en el 4mbito econémico.

El Derecho en general y en especial el ecuatoriano regulan estas
actividades desde la Constitucién, mediante la ratificacion de tratados
internacionales y la aplicacién de normativa secundaria; estas activi-
dades deben ser reguladas y protegidas, esto se infiere cuando el Estado
debe intervenir en la economia!. Esa intervencion se determina y de-
sarrolla en la parte de la Constitucion econémica, la cual cuando regula
el régimen de desarrollo dispone que “es el conjunto organizado, sos-

I Artfeulo 1° de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador: “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano, inde-
pendiente, unitario, intercultural, plurinuciunul y laico”.
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tenible y dindmico de los sistemas econémicos, politicos, socio-cultu-
rales y ambientales, que garantizaran la realizacién del buen vivir, del
sumak kawsay”’.

La intervencion estatal se da cuando todas las actividades del Estado
y de sus 6rganos, en todos niveles, deben planificar las actividades
descritas en la Constitucion. Una de ellas es la soberania econ6mica,
que busca regular el sistema econémico y la politica econémica para
determinar que el sistema econémico es social y solidario. Ademds,
reconoce la relacién dindmica de sociedad, Estado y mercado’.

En ese orden de ideas, el Estado tiene el control y la intervencién
de la planificacién econdémica, lo que implica disefiar las politicas
puiblicas de caricter econ6mico, con la finalidad de buscar el desarrollo
para la igualdad de todos quienes tengan su domicilio en el Ecuador.
Para la implementacion de la politica piblica, se debe contar con la
necesidad de la sociedad, la cual, mediante decisién politica, se busca
satisfacer; para ello se debe contar con la institucién que se hara cargo
de dicha implementacién, las normas que le regulan sus actividades
y el presupuesto que deben tener para poder lograr dicha implemen-
tacion, y con ello, la satisfaccion de la necesidad de la sociedad.

Dentro de este sisttma econdmico, se deben tener en cuenta los
tres actores que la Constitucién determina que como se dijo son la
sociedad, el Estado y el mercado. Con éstos se debe contar para la
biisqueda de la adecuada distribucién del ingreso y de la riqueza na-
cional, promoviendo la igualdad como objetivo constitucional y de la
propia sociedad ecuatoriana.

Esta igualdad se entiende cuando se busca que la economia se
preocupe de lo social y la solidaridad que debe existir, dejando de
lado la posicién individualista que ha generado la idea del mercado
como Gnico factor de preocupacién econémico, lo cual ha provocado
crisis en esta libertad absoluta econémica.

Esta preocupacién social y solidaria busca que el Estado intervenga
en esa dindmica entre la sociedad y el mercado, aceptando que la
sociedad (lo social) es la prioridad, pero siempre de manera comple-

2 Artfculo 275 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador,
3 Artfculo 283 de la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador.
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mentaria al mercado como escenario de generacién de riqueza. Esta
dindmica hace que, ademds de los derechos liberales como la libertad
de contrataci6n y la propiedad privada, coexistan los derechos sociales,
econémicos, culturales y ambientales.

Es decir, el mercado produce relaciones sociales, como las que
existen entre productor y los consumidores, asi como las relaciones
laborales. Todas éstas generan derechos que deben ser regulados y
protegidos por el Estado, dando origen a un orden econémico que
debe evitar las desigualdades sociales y las distorsiones de indole eco-
némica.

Es en este contexto, cuando se legitima la intervencién del Estado,
para satisfacer las necesidades sociales, y se considera al mercado
como actor clave. Esto genera un orden econémico que debe ser re-
gulado por el Derecho Econdmico, como marco normativo que busque
el primer objetivo que es “asegurar una adecuada distribuci6n del in-
greso y de la riqueza nacional™. Esto implica que se busque, como
se ha sostenido, la preocupacién de lo social y su solidaridad, en bs-
queda de la igualdad; ésta se logra cuando la redistribucin que debe
hacer el Estado se consiga con el disefio de las politicas fiscales, que
tiene como objetivos buscar el financiamiento de servicios, inversion
y bienes piiblicos; esto es posible cuando existe un ingreso mediante
la transferencia, tributos y subsidios adecuados, sin olvidarse que el
mercado requiere de generacién de incentivos para la inversion en los
diferentes sectores de economia y para la produccién de bienes y ser-
vicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables’.

En estas normas constitucionales se encuentran en relacion con el
Derecho Econ6émico que estd bajo el control de Estado legitimando
su intervenci6n, ya que debe regular la generacién de riqueza y €sta
debe ser redistribuida en forma igualitaria entre los miembros de la
sociedad. Ademds, para poder generar la satisfaccién de necesidades
debe construir una organizacién institucional, normativa y presupues-
taria para lograrlo. Con ello los servicios ptiblicos serdn la forma ade-
cuada de atencion social.

El sistema econémico debe responder al sistema de un orden eco-

* Articulo 284, numeral 1, de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador.
* Articulo 285 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador.
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némico, que tenga una regulacién normativa, que entregue seguridad
juridica para ella, asi como también evitar las distorsiones de indole
econdmicas, como son los ingresos ilicitos en la economia, por ejemplo:
el delito de lavado; asi mismo en los casos de corrupcién tanto piiblicos
como privados; como enriquecimiento ilicito publico y privado, pecu-
lado, concusién, cohecho. La evasién tributaria, en especial la defrau-
daci6n tributaria. La defensa del consumidor ante los abusos de los
productores. La falsedad documental. La afectacién del sistema finan-
ciero publico como privado. La administracién ilegal privada.

Con la regulaciéon no penal con los cuerpos normativos de cada
drea de las actividades econdmicas se pretende crear el dmbito de
confianza, seguridad juridica y econémica para éstas. Es asi que existen
leyes como el Cédigo Tributario, el Cédigo Monetario y Financiero,
la Ley de Defensa del Consumidor, el Cédigo Civil, cdigos de indole
procesal. También regulaciones de las autoridades de control financiero
y econémico, como la Unidad de Andlisis Financiero y Econémico,
asi como tratados internacionales que luchan contra la corrupcién, para
evitar el lavado de activos en la economia; el disefio de la politica
internacional, para luchar contra las actividades ilicitas y que distor-
sionan la economia tanto mundial como nacional.

Es por ello que la intervencién del Estado se va legitimando de
manera adecuada y oportuna, en forma primaria con ese cuerpo nor-
mativo que regulen las actividades que son componentes del sistema
econdmico, para luego, de ser necesaria, la intervencién del Derecho
Penal.

Como hemos expresado, el sistema econdmico tiene un subsistema
que es la politica fiscal, que responde a la planificacién econémica
que hace el Estado, financia servicios publicos, inversién social y bie-
nes. Para lograrlo, deben existir finanzas piblicas, que consisten en
la regulacion del ingreso y el egreso, que lo hacen a través de tributos.

En el Ecuador se busca legitimar la necesidad de la intervencién
del Derecho Penal, y se ha encontrado que la misma debe ser cuando
el contribuyente, al tener el deber de contribuir con el pago de tributos,
debe hacerlo sin engafiar la autoridad tributaria, quien es la que de-
termina y recauda esos tributos para tener los ingresos que deben des-
tinarlos en los egresos como inversién publica, en la provision de
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bienes piiblicos como financiar los servicios o actividades estatales
como es la protecci6n de los derechos sociales como la salud, la edu-
cacién, el ambiente, la seguridad, la justicia. De esta manera, se evitard

la distorsién de la economia.

Con lo anterior, hemos justificado la legitimidad de la relaci6n
entre el Derecho Econémico, el Derecho Penal Econémico y el delito
de defraudacion tributaria.

3. El bien juridico protegido

En el Ecuador, la intervencién estd legitimada cuando se acoge y
reconoce el modelo de la proteccién de bienes juridicos, con ello la
discusion se encuentra superada. Tomando como punto de partida la
intervencion estatal o ius puniendi debe ajustarse el principio de minima
intervencionS. Este prevé que serd legitima cuando sea necesaria para
la proteccion de los derechos de las personas (fragmentario/fragmen-
tariedad) y cuando las demds ramas del Derecho no puedan solucionarlo
(dltimo recurso o witima ratio).

En el actual marco normativo constitucional ecuatoriano, los dere-
chos se consideran como construcciones sociales que nacen de la misma
como valores fundamentales, los cuales deben ser reconocidos por la
sociedad y, por ende, por el Estado; al mismo tiempo debe garantizar
la proteccién que la hace a través del Derecho y si lo requiere por
parte del Derecho Penal, y no se deben dejar de lado las propias normas
constitucionales, que determinan esta tutela y deber del Estado de ga-
rantizar los derechos de los ciudadanos y las ciudadanas’. Esto implica
que los bienes juridicos, como valoraciones que son, deben ser pro-
tegidos por normas legales y juridicas, que en forma complementaria
coexisten.

® Articulo 3° del Cédigo Orgdnico Integral Penal de Ecuador: “La intervencion
penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion
de derechos de las personas. Constituye el dltimo recurso cuando no son suficientes
los mecanismos extrapenales”,

7 Articulo 3°, numeral 1: “Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales, en particular la educacién, salud, la alimentacién,
la seguridad social y el agua para sus habitantes”.
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Ademds, la propia legislacion penal sefiala, al tratar la antijuridi-
cidad, que la conducta tipica, para ser antijuridica, deberd amenazar
o lesionar, sin causa justa, un bien juridico protegido por esta ley?®.
Esto tiene relacién directa con el principio de lesividad o de daiio,
que actia como limite al poder punitivo.

Igualmente, se debe relacionar como parte del andlisis de estos
delitos. La Constitucién econémica determina un orden econémico
que debe ser regulado, y asegurar la implementacién de una politica
fiscal, que tiene que ver con el financiamiento econémico del Estado
para satisfacer los servicios, la inversién y los bienes piiblicos.

En ese orden de ideas, con esta propuesta del parrafo anterior,
como se expreso, la realidad social tiene una complejidad que va desde
los bienes juridicos individuales, como la vida, la propiedad, la libertad,
a bienes juridicos de naturaleza colectiva, como son los bienes juridicos
de orden socioeconémico. En ese contexto, se van encontrando con-
ductas no tipificadas o inadecuadamente descritas en los tipos penales,
para determinar su desvalor de accién y de resultado®.

La legitimaci6n de estos bienes juridicos colectivos se apoya en
los aportes de Carlos Martinez-Bujén Pérez. Su primer aporte es una
modernizacién del Derecho Penal, en la criminalizacién primaria, frente
a nuevas conductas que se deben adecuar para poder prevenir la eje-
cuci6én de dichas conductas que son socialmente peligrosas y no de-
seables, por lo que estos bienes jurfdicos trascienden de los individuos
y llegan a lo colectivo, lo que se quiere que el Estado, al tener el
monopolio del poder punitivo, prevenga situaciones de crisis producidas
por estos riesgos, que dan una sensacién de inseguridad'®,

Otro aporte de Martfnez-Bujdn Pérez es que no se afecta el Derecho
Penal, sino que se legitima, ya que el delincuente deja de ser el violento
o el més desfavorecido, que en el actual Derecho Penal es seleccionado

¥ An. 29; “Antijuridicidad. Para que la conducta penalmente relevante sea anti-
jurfdica deberd amenazar o lesionar, sin causa justa, un bien juridico protegido por
este Codigo”,

’ l’lthS BERNAL, Juan Carlos, Anotaciones sobre Derecho Penal Econdmico,
Legis, Bogod, 2021, p. 28.

10 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econdmico y de la Em-
presa. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, ps. 86 y 94,
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por el mismo convirtiéndose en clasista, por lo que estas nuevas con-
ductas son producidas por personas con poder econdmico para cons-
tituirse en el delincuente de cuello blanco, o socialmente poderoso. El
autor se apoya en Luis Gracia Martin, quien considera que ellos realizan
conductas que pueden causar mayor dafio o lesividad a la sociedad!’.

Ademids, el Derecho Penal se expende cuando incluyen como sujetos
a las personas juridicas, quienes tienen la calidad de responder por
los delitos que se cometen a través de ellas. Otro es la gran cantidad
de delitos de peligros abstractos!2,

Lo anterior es en respuesta a la propuesta de Jesds Silva Sanchez,
quien considera que existe una expansion del Derecho Penal; cuando
se afecta la minima intervencién con la tipificacién de los delitos so-
cioecon6micos, sostiene que no deberfan ser parte del Derecho Penal,
sino que deberfan ser solucionados en el 4mbito administrativo san-
cionador, que se afecta la garantia de la lesividad, por la creaci6én de
delitos de peligro abstracto, ya que se considera que no existe dicho
dafio. Asi mismo, contempla la afectacién del principio de legalidad
por cuanto existe una indeterminacién de los tipos penales; en la cul-
pabilidad se afecta la aplicacion del error de prohibicién, ya que se
cree que el conocimiento especial que se requiere para estos delitos
no puede dar lugar a este error'.

Retomando el bien juridico en los delitos de defraudacién tributaria,
éste se encuentra sisteméticamente en la Constitucién dentro del sistema
de desarrollo, que aborda lo econémico y la politica fiscal. Por ello,
estos delitos forman parte del orden socioeconémico. Estas razones
del bien juridico legitiman cualquier construccién, por lo que se debe
delimitar en esta parte. Asi, la ubicacién sistemitica del mismo se
encuentra en el apartado de los delitos contra la responsabilidad ciu-
dadana. L.a norma constitucional, la mds de determinar los derechos
de los ciudadanos y ciudadanas, sefiala también la responsabilidad que
se tiene frente a Ja libertad de la que gozamos.

Esta responsabilidad ciudadana genera una {ntima relacién, desde

" fd., p. 93,
12 {d,, p. 87.
13 fd., ps. 86-89,
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el punto de vista objetivo, con la intervencién del Estado en la eco-
nomia, tomando en cuenta que es un Estado Social, el cual debe
tutelar y proveer los derechos sociales, como son la salud, educacién,
vivienda, la construccion de obra publica. Para ello, debe generar
ingresos permanentes como son los tributos, ya que éstos serdn des-
tinados a los gastos permanentes, que son los derechos descritos en
lineas anteriores.

Por lo que los bienes juridicos serfan la economia estatal y en
especifico, desde una visién funcional, las gestiones que debe hacer
el Estado para recibir ingresos y poder satisfacer los egresos en la
prestacién de servicios e inversion.

Desde el punto de vista subjetivo, tiene su sustento en el deber
juridico de respetar la Constitucion y la ley, denunciar y luchar contra
la corrupcién, cooperar con el Estado y la comunidad pagando los
tributos establecidos en la ley'.

Este deber juridico de cooperar con el Estado y la comunidad lo
realiza a través del pago de tributos y que servirdn para que el Estado
pueda realizar las actividades que promuevan el desarrollo sustentable
y sostenido de la economia en busca del bienestar de sus integrantes.
Este pago de tributos debe cumplirse con los principios que se desa-
rrollan en el Derecho Tributario, como son la capacidad contributiva,
proporcionalidad, progresividad, legalidad.

Podemos sostener que el bien juridico en los delitos de defraudacién
tributaria son los ingresos que el Estado debe percibir como ingresos
permanentes para el presupuesto general del Estado, destinados a sa-
tisfacer los egresos o gastos permanentes para cubrir las necesidades
de los integrantes y promover el desarrollo econémico, que tiene por
objetivo buscar el bienestar de los ciudadanos que integran el pueblo
ecuatoriano, pero que el contribuyente engaiia o defrauda a la autoridad
tributaria para que no tenga conocimiento y con ello evadir el pago
justo de esos tributos.

14 Art. 83: “Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y ecuatorianos,
sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley [...] 15. Cooperar con el

Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos por
la ley”.
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De lo que se deduce que cualquier conducta humana que viole la
norma primaria, la cual contiene las acciones prohibidas u ordenadas,
afecta directamente el bien juridico que se pretende proteger.

M4s adelante realizaremos el andlisis de las conductas prohibidas
y los resultados que afectan el bien juridico.

4. Analisis de la estructura del tipo penal
del delito de defraudacion tributaria

Para que se produzca el delito de defraudacién tributaria debe en
la estructura de la norma, o mejor dicho en el supuesto de hecho,
existir el incumplimiento de las obligaciones tributarias o el no pago
de los tributos realmente debidos, mediante las acciones y los medios
descritos en los veinte numerales de la norma legal.

En un primer momento debemos exponer qué es la relacién tribu-
taria y sus criterios. Estos son desde lo subjetivo: a) sujeto activo, es
el Estado; b) sujeto pasivo, es el ciudadano o la persona colectiva o
juridica, quienes estdn obligados a contribuir, y c) determinacion de
la obligacion tributaria, es el monto que se debe satisfacer.

4.1. Relacion tributaria en el dmbito del Derecho Tributario
4.1.1. La autoridad tributaria estatal

El Estado, como se sostuvo en el apartado inicial, tiene una inter-
vencion en la economia y en tutelar los derechos. Esto implica que,
a més de protecci6n, debe implementar los servicios publicos necesarios
para poder proveer los derechos, en especial los de salud, educacion,
seguridad, trabajo y vivienda.

Para ejecutar estos servicios piblicos requiere de ingresos para el
presupuesto general de Estado. ;Cémo consigue esos ingresos? Lo
hace a través de la politica piblica tributaria, cuya institucién encargada
es el Servicio de Rentas Internas (SRI), que se rige por normas como
¢l Codigo Tributario y la Ley de Régimen Tributario Interno, entre
otras. En estos cuerpos normativos determina la potestad impositiva
del Estado, estableciendo, bajo el principio de legalidad, los tributos
que se deben pagar en forma debida: como los impuestos, como a la
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renta, al valor agregado (IVA); consumos especiales, contribuciones
especiales, tasas, salida de divisas, entre otros.

El SRI, como autoridad de control, tiene varias facultades: regu-
lacién, determinadora, recaudacion, resolutiva y sancionadora. La de-
terminacién tiene intima relacién con el dmbito penal, ya que €sta es
la que debe disponer el hecho generador, base imponible sobre la cual
se determinard el valor o la cuantificacién del tributo, y la cantidad
que se debe pagar como tributo; todo esto se llama obligacion tributaria
o hecho imponible, lo anterior debe estar contenido en un acto admi-
nistrativo.

Esta determinacién se origina cuando existe una declarativa y otra
constitutiva: la primera cuando se tiene el deber de hacerlo y dentro
de un tiempo se realiza y se ingresa la informacién que la autoridad
tributaria exige con la regulacién determinada, sea en la ley y en las
normas secundarias; y la segunda cuando a la autoridad tributaria por
mandato legal le corresponde realizar dicha determinacién.

4.1.2. Contribuyente

El segundo criterio es el sujeto pasivo, es decir, es el ciudadano
o la persona colectiva o juridica, quien tiene el deber de contribuir,
por lo mismo realiza la declaracién del tributo, producto del hecho
generador que se encuentra fijado en la ley; en dicha declaracion fija,
en forma determinada, el monto del tributo que va a pagar, para lo
cual debe acudir en forma oportuna, es decir, dentro de los tiempos
que la ley prevé que se deben realizar dichas declaraciones.

No debemos olvidar que la motivacién de contribuir se relaciona
con la capacidad contributiva. Quien tiene mayor capacidad paga mds
tributos, mientras que quien no la tiene no estd obligado a contribuir,
Esto se rige por el principio de progresividad tributaria.

Existen dos figuras en este 4mbito: el responsable de deuda propia
y el responsable por deuda ajena. El primero es el contribuyente; este
sujeto estd obligado a satisfacer su propia obligacién tributaria al ve-
rificarse el hecho generador previsto en la ley. El segundo sujeto actia
como recaudador del tributo que lo ha fijado el Estado, en calidad de
sujeto de retenci6n o de percepci6n, o como mandatario, administrador
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de la herencia, sindicos o liquidadores de quiebras, los gerentes de las
empresas, fideicomisos y las herencias proindivisas, que los herederos
se convierten en contribuyentes.

En materia penal, también se incluyen quienes reciben exenciones,
desgravaciones, diferimientos, liberacion, reduccion, reintegro o devo-
lucién; los agentes de retencién de percepcion que se apropian inde-
bidamente los tributos, los empleadores que no depositan los tributos
que han retenido a sus empleados.

Existen dos tesis respecto de quienes tengan estas condiciones de
contribuyentes y responsables en el Derecho Penal para poder impu-
tarles su comportamiento: Una, si puede o no ser un delito especial
propio o de posicién; la primera es cuando la técnica legislativa exige
que tenga una cualidad especifica para ser autor directo y restringir
dicha intervencién a quienes cometen el delito con dominio del hecho
y quien tiene el deber de cumplir con sus funciones y con las normas
que la determinan. La otra sostiene que debe tener esa posicion dentro
de la estructura del delito para que tenga dicha autoria. Esto va a ser
desarrollado en el andlisis del delito.

El contribuyente comete infraccién cuando incumple tanto con el
monto como el tiempo previsto; es de relevancia penal cuando lo hace
mediante la defraudacién, el engafio, omisién u ocultamiento.

Podemos sostener que son las personas que tienen una posicion
frente a la autoridad estatal tributaria. No sélo el contribuyente sino
también quien prepara los documentos que sostienen dichas declara-
ciones, como los contadores, los fiscalizadores, los auditores, el equipo
de cada uno de éstos, socios y la junta directiva.

4.1.3. Determinacion de los tributos debidos

Una vez realizadas las declaraciones de los tributos debidos, la
autoridad tributaria tiene la facultad de realizar una liquidacién con-
trastando la informaci6n del contribuyente con la informacién que po-
see en sus bases de datos o con otros contribuyentes.

Si existen diferencias sustanciales, se procede a una reliquidacién,
practicada por la autoridad tributaria; sefiala la cuantfa del tributo de-
bido que se debi6 recaudar y pagado por el ciudadano, pero las dife-
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rencias se deben por acciones que son por defraudacién, es decir, de
engaiio, simulacién, omision, lo cual es la cuantia del tributo debido.
Esta funcién de determinacion que reliquida los tributos debidos
estd contenida en un acto administrativo, que no sélo debe tener for-
malidad, sino que debe tener contenido material o sustancial de dicha
conducta que pretende defraudar o evadir el pago de los tributos.

Ese acto administrativo tiene la presuncién de legalidad, debe ser
motivado en forma adecuada y suficiente, y debe ser eficaz, es decir
que debe ser notificado para que el sujeto pasivo de la relacién tributaria
pueda tener conocimiento y ejercer su derecho a la defensa refutando
lo sostenido por la autoridad tributaria, en la liquidacién que determina
la diferencia a pagar.

Este puede ser impugnado en sede administrativa y luego en sede
jurisdiccional sobre su contenido. En sede administrativa existen di-
versos procedimientos y en sede jurisdiccional con las acciones sub-
jetivas de derechos del contribuyente, de legalidad del acto adminis-
trativo y para resolver las impugnaciones de la relacién tributaria.

Los actos administrativos efectivamente tienen esta situacién juri-
dica, pero cuando la informacién de la determinacién tiene relevancia
juridica, no se requiere un requisito de procedibilidad o de prejudi-
cialidad para iniciar la accién penal.

¢Cudndo este acto administrativo pasa a sede de relevancia penal?
Es cuando ese acto administrativo de determinacion se sustenta en las
acciones de defraudacién o engafio para no pagar los tributos debidos.
Se podré originar una accién penal, para investigar dicha conducta
prohibida.

4.2. Situacion tipica. Criterios de imputacion
del delito de defraudacion tributaria

4.2.1. Sujetos del delito

El texto legal redacta “la persona”, quien es el sujeto activo del
delito; de la interpretacién puede ser cualquier persona, ya que no
exige en forma clara alguna cualidad especial que deba reunir el autor
para realizar las acciones prohibidas y lograr la consumacién del delito,

Pero, en este sentido se debe precisar que este delito, para que
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pueda ser considerado autor o coautor o autor mediato, debe tener
en cuenta que luego del andlisis en lineas anteriores es quien debe
realizar alguna actuacién que tenga o deba tener la relacién juridica
tributaria.

De la primera aproximacién se puede considerar como un delito
comiin y no especial. Pero bajo el andlisis la calidad del autor, sea
directo o coautor, debe ser el sujeto que tiene el deber de contribuir
con el pago de tributos.

Robles Planes sostiene que existen los delitos especiales propios
o de deber y los delitos de posicién: el primero es cuando se exige
una cualidad especifica de quien puede ser el autor del delito en una
posicion idénea para lesionar el bien juridico; el segundo sostiene que
es suficiente que tenga esa posicion dentro de la estructura del delito
para que sea relevante®,

La técnica legislativa utilizada es para evitar que sea un delito
especial propio, en donde los extraneus no pueden ser considerados
como autores, y no existiendo una norma en la parte general para que
regule esta situacion, estimo que se opta por esta forma legislativa,
para que puedan intervenir, a mds del contribuyente, otras personas
que pueden tener varias calidades principales o de tener la posicion
en la realizacion de las acciones prohibidas por la norma primaria en
delito de defraudacién tributaria, por ejemplo: los contadores, los au-
ditores.

Podemos concluir que siempre debe existir como autor, sea directo,
mediato o coautor, una persona que tenga la condicion de contribuyente
o el deber de contribucién, o tampoco es indispensable que retina esta
calidad, sino que tenga una posicién adecuada para tener la realizacién
de esa accién que pueda lesionar el bien juridico; es el caso del contador,
0 de otras personas que intervengan en la entrega de documentos para
evadir los impuestos.

El sujeto pasivo en este delito serfa el Estado y en especial la
autoridad tributaria, quien debe recaudar y cobrar los tributos que ser-
virdn como ingresos permanentes para el gasto piblico, y que al ser

15 RIGGI, Eduardo J., Interpretacién y ley penal: un enfoque desde la doctrina
del fraude de ley, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, p. 130.
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evadidos mediante engaiio u ocultados para que no ingresen a la cuenta
tinica del Tesoro nacional, lo que se produce es un daiio al bien juridico,
siendo el desvalor de resultado.

La técnica legislativa construye a este delito como un delito alter-
nativo y dindmico, esto es, puede ejecutar una o varias conductas y
que pueden en el tiempo consumarse por el mismo autor varias de ellas.

Una vez realizados los aportes iniciales de cardcter general, a con-
tinuacion, vamos a realizar en concreto el andlisis del tipo penal.

El titulo del tipo penal es defraudacién tributaria: ;Qué es la defrau-
daci6n tributaria? Segin Mario H. Laporta, defraudar semdnticamente
significa: “privar a alguien, con abuso de confianza o con infidelidad a
las obligaciones propias, de lo que le toca de derecho”, o “frustrar, des-
vanecer la confianza o la esperanza que se ponia en alguien o en algo”.

La defraudacion o evasién tributaria opera cuando el contribuyente,
al momento de realizar su declaracion de tributos transgrede su deber
de contribuir con el pago de tributo; con ello fractura la confianza
que tiene el Estado, cuando dicha informacidn altera la actividad eco-
némica que se realiza cambidndola mediante engafio, simulacin, omi-
sién, falseando o engafiando, para que la autoridad tributaria no pueda
tener acceso a esa informacion.

Teniendo en cuenta que el Estado confia en que el ciudadano con-
tribuyente en su autodeclaracién entregue la informacion, que tiene
como finalidad cumplir el deber ciudadano de aportar o pagar con los
tributos debidos, es por ello que si sucede el engaiio, se estd produciendo
esta ruptura de la confianza entre contribuyente-Estado.

Existe también la elusion tributaria; méds que una falla del contri-
buyente, es una falla o anomia de la ley, ya que al dejar vacios en su
formulaci6n, permiten el acomodamiento de la conducta del particular
en tal forma que no se configuren los hechos gravados por la ley
tributaria’®, Por lo que en la actividad econémica se busca la celebracion
de contratos atipicos que no puedan generar dicho hecho generador,
para determinar la capacidad contributiva y que se genere la obligacién
tributaria. La elusion, continda sosteniendo Alberto Tarsitano, es el

16 DIAZ PALACIOS, Alvaro y RODRIGUEZ MONTANA, Alfredo, Delitos tri-
butarios, Legis, Bogotd, 2021, p. 89.
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comportamiento ilicito del obligado tributario, que incumple la ley por
medio de negocios juridicos cuya causa tipica demuestra que ha ve-
rificado el hecho imponible".

En ese orden de ideas, la defraudacion tributaria es entendida en
el cuerpo normativo penal del Ecuador, cuando en el texto legal prevé
y describe las acciones u omisiones tipicas que deben ser ejecutadas
con las siguientes: simule, oculte, omita, falsee o engaiie.

Estas son las acciones u omisiones que se debe ejecutar para que
sean consideradas bajo el 4mbito penal. Por ello el Ecuador se adhiere
a la tesis del engafo y no a la infraccion del deber tributario, que
existen en la discusién de la doctrina penal, sobre el delito tributario.

En la tesis de la infraccién al deber se determina cuando el ciu-
dadano debe hacer la autoliquidacién de los tributos debidos (deber
juridico de realizar la declaracién y el pago de los tributos); cuando no
se cumple lo fijado por la norma se estaria frente a esta institucion juridica.

La tesis del engaiio, en cambio, el contribuyente realiza acciones
u omisiones con el fin de evitar que la administraci6n tributaria conozca
el hecho generador con el cual tiene las expectativas de ingreso al
patrimonio estatal. Y no debe ser entendido como el engaiio de la
estafa, ya que en ese delito el engafio sirve para hacerse entregar el
bien por parte de la victima con los medios engafiosos para producir
un dafio a su patrimonio.

A continuacién, vamos a analizar las acciones que producen el
engaiio a la autoridad tributaria, y defraudan el deber del contribuyente.

4.2.2. Acciones u omisiones prohibidas en el tipo penal

Simule: simular significa “hacer que algo parezca real no siéndolo™;
los comprobantes falsos, las declaraciones juardas falsas o engafiosas.
Es decir, cualquier ardid o engaiio.

La simulacién ocurre cuando se ejecutan acciones por parte del
ciudadano en orden de su actividad econ6mica, que no se pueda com-
padecer con esa realidad, teniendo la finalidad de disminuir u ocultar

) " TARSITANO, Alberto, La elusidn tributaria, Astrea, Buenos Aires, 2021, ps.
-8.
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ingresos. Esto puede darse, por ejemplo, cuando se utiliza un contrato
simulado para evitar el pago de tributos.

En qué forma no se compadece, cuando para estos actos el contribu-
yente utiliza situaciones juridicas con las que se pretenda hacer un
contrato, y en realidad debian realizar otro con la finalidad de no cumplir
con sus obligaciones o de no pagar todo o parte de los tributos debidos.

Segun Jesus Silva Sanchez, la simulacién se produce cuando “la
ingenieria financiera es punible cuando se recurre a configuraciones
contractuales que se entienden constitutivas de un negocio simulado
o ficto, ya que implica ocultacién del hecho imponible™'®. Concluye
este autor que la adopcién de esta formalidad juridica es establecer
unicamente la apariencia externa de un negocio, excluyendo los efectos
juridicos que le son propios'’.

En resumen, esta utilizacién lo que pretende es justamente no sélo
evitar pagar el tributo, sino que debe defraudar, sea simulando o en-
gafiando algo que no es y haciendo pasar en contra de su propia na-
turaleza juridica, ya que son las partes quienes declaran su voluntad
con la finalidad de que ese negocio juridico cambie la actividad eco-
némica que se pretende realizar y la misma constara en la contabilidad.

Oculte: esta accién prohibida, en términos tributarios, es cuando
se pretende ocultar el hecho generador que sirve para la obligacién
tributaria, sea a través de la simulacién de las actividades que cambien
la actividad del negocio, o cuando con ese hecho generador se pretende
sostener que no estd previsto en el principio de legalidad, en el caso
de la elusion tributaria.

En el segundo caso, es mds complejo que descubrir ya que la propia
ley no define el hecho generador, pero cuando se utiliza esta institucién
con la finalidad de engaiiar o defraudar se puede entender que existe
defraudacion tributaria por parte del contribuyente,

Este ocultamiento se presenta en la propia ingenieria financiera o
ingenierfa contable, donde se realizan la operacién o asientos contables
que tratan de ocultar dicho hecho generador.

18 Y ACOBUCCI, Guillermo, La conducta tipica en la evasion tributaria: un pro-
blema de interpretacion, en ALTAMIRANO, Alejandro A. y RUBINSKA, Ramiro
M. (00(13!'(15-). Derecho Penal Tributario, Marcial-Pons, Madrid, 2008, t. I, ps. 116-117.

19 1d., p. 116.
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Omita: esta conducta penalmente relevante se configura cuando:
1. La norma determina el deber de cumplir un deber juridico. 2. Exista
la ausencia de la conducta que debia realizar para evitar el resultado.
3. Tenga la capacidad juridica y fisica de realizacion de esta conducta.

En relacion con el delito de tributario, cuando existe una omisién
en realizar la declaracién en el tiempo previsto por la ley tributaria,
pero esta omision debe obedecer a no dar a conocer su real situacién
de ingresos que tiene el contribuyente, con la finalidad de la propia
autoridad tributaria deba realizar gestiones propias de su actividad de-
terminadora, regulatoria para poder extraer la informacion de ese con-
tribuyente, es decir, desconociendo dicha informacidn.

Segin Carlos Martinez-Bujdn Pérez, la omisién opera cuando la
inactividad del agente deja a los 6rganos competentes de la Adminis-
tracion tributaria en el desconocimiento de los hechos que fundamentan
la obligacién de tributar®,

Como se sostiene, esta omisién debe dejar en evidencia que se
violenta la norma primaria de mandato, que dispone al ciudadano que
debe cumplir realizando la accién que se ordena en la misma para
evitar que se produzca el resultado tipico, presentando la informacién
que conste en la autodeclaracion o en la contabilidad o asientos con-
tables con la documentacién completa para su determinacién.

Falsee: en este caso, falsear implica comprender en su interpreta-
cion. En relacién con el delito de falsedad documental: en ese delito,
s tienen tres categorfas, que son la falsedad ideoldgica, la falsificacion
ideal y la falsificacién material.

La primera es cuando en la formacién del documento se hace una
declaracion de voluntad que se encuentra falsa y que no se compadece
con la realidad de la actividad econémica con la finalidad de no cumplir
con las obligaciones tributarias.

La segunda cuando se forja, es decir, se crea en su integridad el
documento que servird como sustento de la declaracién de autoliqui-
dacion, haciendo pasar como verdad dicho documento.

La tercera modalidad, cuando existe el documento previo, a éste
se le altera su contenido agregando o borrando el texto escrito o nu-

“ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, ob, cit., p. 627.
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mérico en el mismo, con la finalidad de cambiar su sentido, que tiene
como objeto defraudar el pago de los tributos.

En estos casos, se debe tener en cuenta que los mismos deben
cambiar el sentido probatorio de la obligacién tributaria, y que tendr4
la capacidad de defraudar a la autoridad tributaria.

Entendida la conducta humana de falsear, debemos tener en cuenta
que el documento tiene tres funciones: de garantia, de soporte y pro-
batoria. La primera tiene relacién con quién es el autor de dicha de-
claracién; la segunda cuidndo se debe utilizar un soporte que garantice
la perpetuidad de la declaracion de la voluntad; y el dltimo es cudndo
se debe probar la creacién, modificacién o extincién de una obligacién
o derechos tributarios.

Por eso se sostiene que dicha accién debe tener intima relacién
con estas funciones y que se pretenda dejar de cumplir la obligacién
tributaria, o dejando de pagar en todo o en parte la misma.

Engaiie: es el convencimiento verbal de que el autor del delito
realiza para inducir a error a la victima, y la otra modalidad es la
deformacién o las maquinaciones (ardid) que se realizan para alterar
la realidad, enganando a la autoridad tributaria.

En este caso, se podria tener en cuenta cuando se utilizan las em-
presas fantasmas, que son creadas sin ninguna infraestructura, ningin
personal, que realizan actividades que no tienen relacién con su objeto
social, lo que les sirve para la emisién de facturas que ayudardn a la
evasién o defraudacién tributaria.

El engafio deben ser las maniobras que sean de carécter fisico, que
consisten en buscar medios que produzcan que la accion sea idénea,
para que pueda afectar el bien juridico.

4.2.3. Momento de consumacion: resultado tipico

Nuestra legislacion crea dos categorias dogmdticas muy importantes
para determinar cuéndo una conducta es penalmente relevante o tipica,
La primera es cuando se exige la ejecucion que tiene relacion directa
con la materialidad de la conducta y su realizacién en la realidad, esto
quiere decir, que en el iter criminis deja la esfera de la intelectualidad
o subjetividad que son actividades no punibles, y se traslada a la esfera
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de objetividad, o de la ejecucion o de realizacion en forma conducente
e inequivoca, conforme a lo que se determina en la tentativa?!, dejando
vestigios o huellas que deben ser valoradas para relacionar con la
accién en un juicio ex ante y en un juicio ex post con el resultado.

Y la segunda es la consumacion, cuando la voluntad quiere la rea-
lizacién del tipo, incluido el resultado; cuando se determina que tiene
relacién directa con el resultado que se encuentra previsto en la ley
para cada uno de los delitos, y eso determina como consecuencia la
actualidad de la realizacién de la conducta y sus consecuencias.

Es importante destacar que no se debe buscar la figura del agota-
miento como una construccién necesaria en la legislacién y doctrina
ecuatoriana. Pero se podria tener esta figura cuando se busca para
beneficio propio o de un tercero.

Ademads, por su consumacion, existen: los delitos de consumacién
instantdnea, permanente, continua y consumacion anticipada. ;En qué
consiste este ltimo? Existen dos clases de delito: a) delito mutilado
de dos actos, y b) delitos de resultado cortado.

Miguel Poliano Navarrete expresa: “los delitos mutilados de dos
actos representan tipos intencionales en los que una accion dolosa es
realizada por el sujeto activo como medio ejecutivo del mismo para
pretender alcanzar un fin subjetivo constituido por una ulterior actua-
cién del propio autor”. Esto quiere decir: “se consuma con la prictica
de la acci6n basica descrita en la norma siempre que el acto sea eje-
cutado con la finalidad subjetiva exigida en la norma, consistente en
el propésito de realizar el ulterior comportamiento del propio autor*.

En el primer caso podemos sostener que son los que constan de
dos acciones intencionales que estdn descritas en el tipo penal, por
ejemplo: en el delito de asociacion ilicita, la primera es “asociarse y
con el fin de cometer delitos”.

' Articulo 39 del Cédigo Orgénico Integral Penal: “La tentativa es la ejecucion
que no logra consumarse o cuyo resultado no llega a verificarse por circunstancias
ajenas a la voluntad del autor, a pesar de que de manera dolosa inicie la ejecucion
del tipo penal mediante actos idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion
de un delito”,

2 POLAINO NAVARRETE, Miguel, £l injusto tipico en la teorla del delito,
Mave, Buenos Aires, 2000, p. 138,
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Continda Poliano Navarrete, los segundos son tipos subjetivamente
configurados en los que, conforme a la naturaleza de los delitos de
intencion, el injusto de la acci6n se fundamenta en una finalidad que
el sujeto pretende conseguir con la mera realizacién de la conducta
que ejecuta, necesariamente inspirada en esta finalidad intencional.
“...No constituye un nuevo acto del sujeto, sino sélo una meta u objetivo
que el autor pretende conseguir mediante la realizacién de la conducta
inspirada en tal finalidad”?,

Para el segundo caso, el de la defraudacién tributaria, cuando se
simula con la entrega de facturas falsas para no pagar el tributo debido,
y en el tipo penal se agrega un nuevo acto que es “en provecho propio
0 de un tercero”.

En ambos casos, es suficiente que se haya ejecutado la primera
accion con la finalidad y en el segundo caso el primer resultado que
es no pagar los tributos y la segunda intensién o finalidad no es re-
levante para efectos de la consumacion.

Segin Aparicio Pérez, citado por Patricia E. Mieres y Natalia Crede,
“la consumacién de un ilicito se produce cuando se ha realizado in-
tegramente la conducta tipificada en la ley produciéndose un efectivo
ataque al bien juridico”?*,

La propuesta de Patricia Mieres y Natalia Crede es la consuma-
cién en el delito de evasién o defraudacién tributarias; tiene tres
posiciones:

La primera estd vinculada cuando la Administracién determina en
forma definitiva el monto de lo adeudado por el obligado. Los parti-
darios de esta posicién consideran que debe existir una liquidacién
definitiva de la Administracion, ya que el monto adeudado constituye
un elemento del tipo. Por ello se estima que mientras no exista el
monto de la deuda definitivamente no puede haber delito; se consuma
cuando no se pague el monto fijado en esa liquidacion.

Segln Aparicio Pérez, la liquidacién es una simple declaracién
de una deuda ya existente, tomando en cuenta que la obligacién nace

2 fd,, ps. 158-159,
# MIERES, Patricia E. y CREDE, Natalia, Tentativa de evasion tributaria, en
ALTAMIRANO y RUBINSKA (coords.), Derecho Penal Tributario cit, t. 1, p, 303,
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con la realizacién del hecho imponible y la falta de ingreso total o
parcial del tributo debido®.

La segunda posicién es la mayoritaria, ya que este ilicito se consuma
con la finalizacién del plazo de ingreso de la deuda tributaria, exi-
giéndose como minimo que la deuda resulte exigible.

Contindan sosteniendo las autoras que la evasion tributaria es una
forma de resultado, que s6lo se puede hablar de resultado lesivo cuando
es exigible el pago de la deuda tributaria. La exigibilidad de la deuda
tributaria se produce con la finalizacion del plazo previsto para el
ingreso del monto debido. Vencido el plazo, la deuda se vuelve exigible
y en ese momento se tiene que existe el perjuicio al Fisco nacional,
y por ende, se habria consumado el delito®.

La tercera posicion es la que la vincula entre la consumacién formal
y la consumacién material. Considera que una vez vencido el plazo
para la autoliquidacién para que el contribuyente ingrese el tributo,
éste puede hacer actos que contribuyen al delito tributario o que eviten
la produccién del resultado que habré de considerar que no se consumé
el delito tributario®.

Es en ese sentido que la relacién que existe entre la accién u omision
con el resultado comprende los medios mediante los cuales expresan
cada una de las acciones que estdn descritas en el tipo penal en cada
uno de los numerales y que sirven para realizar los juicios de impu-
tacion.

Por ello, es importante cudndo se produce la defraudacion tributaria,
lo cual serd analizado a continuacién con el resultado tipico.

4.2.4. Resultados tipicos

a) En la determinacién de sus obligaciones tributarias. Este resul-
tado se relaciona con las acciones en las que se incumplen ciertas
obligaciones, como son la de operar en establecimientos que se en-
cuentran clausurados, o en el caso de entregar datos falsos en las
solicitudes de inscripci6n,

% {d., p. 304,
% Ihid,
7 [bid,
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b) Para dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente
debidos. En este caso cuando se realizan las acciones como la defrau-
dacién tributaria, por simulacién, omitir, ocultar, falsear y engaiiar,
mediante los medios que estdn descritos en el tipo penal, para no pagar
los tributos debidos.

1. Debemos tener en cuenta que existe un tiempo oportuno de
realizar las declaraciones de los diversos tributos.

2. Debe existir el hecho generador que estd previsto en la ley.
3. Debe realizarse la autoliquidacion por parte del contribuyente.
4. Debe realizarse el pago correspondiente.

5. La autoridad tributaria debe realizar reliquidacién y determinar
que existe una diferencia entre lo que se pagd y lo que se debia
pagar.

En ese 4mbito se tomard en cuenta que si en la determinacién se

encuentra que existe la intencion de evadir o defraudar el pago de
esos tributos, se iniciard la fase de ejecucién del delito.

Ademds, el tipo penal utiliza los términos “tributos debidos”. ;Cudn-
do se consideran debidos? Serdn aquellos que, conforme a la capacidad
contributiva del ciudadano, el hecho generador debidamente previsto,
deben ser autoliquidados segiin los ingresos y egresos correspondientes
y pagados a la autoridad tributaria dentro de los plazos previstos en

la ley o reglamento, en ese momento se da la exigibilidad de los
mismos.

No es necesario esperar ninguna resolucién previa como prejudicial
en el caso que se ha impugnado en sede jurisdiccional o se reclame
en sede administrativa para determinar su procedibilidad.

El problema juridico se encuentra cuando existe una declaracidn,
pero en ésta se puede realizar una declaracion sustitutiva, La pregunta
es: jcudndo se consuma el delito? Segin la propia norma penal, es
cuando finalizado el tiempo para presentar la autodeclaracion del monto
del tributo debido éste ya es exigible; por lo mismo estarfa consumado
el delito de defraudacién tributaria, lo que implica que estarfamos acep-
tando la segunda posicion, que es la dominante,

Sin embargo, existen excepciones previstas en el mismo tipo penal,
es el supuesto de la declaracion sustitutiva dentro del ailo posterior a
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la presentacion de la declaracion. Esto se consideraria como una forma
de arrepentimiento ya que existe el acto de ejecucion y se defraudaron
o evadieron los impuestos, los mismos que debian presentarlos dentro
del plazo debido. No obstante, con esta actuacion el sujeto activo del
delito pretende que no se verifique el resultado, aunque sufrird una
pena atenuada como la tentativa acabada.

Otro problema juridico surge cuando existe una remisién o am-
nistia en el pago de los impuestos que se los realiza mediante ley.
En ese caso se debe tomar en cuenta que la conducta se consumé
al momento de no pagar los tributos debidos. La remision se debe
s6lo a los intereses, siempre que se reconozca la legalidad del hecho
generador.

Ademds, se estd discutiendo que si caduca la capacidad de deter-
minacién de la autoridad tributaria, decae el poder estatal de cobrar
tributos, y estariamos frente a una situacién de extincion de la existencia
del delito. Uno de los actos de la autoridad tributaria es la reliquidacién
de los tributos mediante su facultad de determinacion y de recaudacion,
con la primera es la que fija los tributos que se deben pagar.

Si esa facultad se extingue por caducidad, no tendria ya la potestad
de fijar si se pagé o no lo debido. Como consecuencia, se extinguird
la accién penal. Esto tomando en cuenta el principio de minima in-
tervencion, siendo el Derecho Penal subsidiario y no primero en su
aplicacion. Pero es una posicién discutible, ya que eso no altera el
deber de pagar en la fecha determinada en la ley o reglamento.

Ademis, debemos tener en cuenta que eso no es imputable al Estado,
la falta de determinacion en el pago debido de los tributos, sino al
ciudadano que debe hacer su autodeclaracién dentro del plazo previsto
en la ley.

4.2.5. Imputacion subjetiva: dolo

El elemento subjetivo tiene dos criterios que se deben tomar en su
momento oportuno, conforme lo determina el articulo 26 del Cédigo
Orgdnico Integral Penal, que define qué es el dolo: 1. El conocimiento
gc los elementos del tipo objetivo. 2. Ejecuta voluntariamente la con-

ucta,
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El primer criterio de imputacién refiere que los seres humanos te-
nemos la capacidad de previsibilidad objetiva, que es producto de tener
el conocimiento de que se pueda producir un resultado. Este conoci-
miento se debe sustentar en otros subcriterios de imputacién o valo-
racion como: que debe ser actual, real y efectivo, de los elementos
descriptivos, normativos, subjetivos diferentes del dolo, esenciales y
eventuales, agravantes y atenuantes. Por lo que ello nos deriva que
teniendo ese conocimiento debe ser de los elementos del tipo penal
de defraudacién tributaria. En otras palabras, que el contribuyente cuan-
do ejecuta las acciones u omisiones que fueron analizadas en lineas
anteriores, mas los medios, debe conseguir el resultado tipico que se
analizard en lineas posteriores, que es el no pago de los tributos debidos.
Ademds, ese autor tiene conocimiento de su negocio o empresa y sabe
qué ingresos y egresos tiene como puede o no con el asesoramiento
de su personal operativo en declarar o no.

El segundo criterio es ejecutar voluntariamente la conducta, esto
debe entenderse que es la materialidad de voluntad que se va a conducir
a la conducta penalmente relevante o tipica; ello implica que con la
voluntad existe el dominio del hecho, para conducir la realizacién de
la conducta que se encuentra escrita en el tipo penal con todas las
circunstancias.

La ejecucion voluntaria puede referirse a tres aspectos: la primera,
la realizacién; para la consumacién, mantener el resultado. La primera
tiene relacién con la intencién de ejecutar la accién contenida en el
tipo, y que se encuentra descrita con circunstancias esenciales y even-
tuales. La segunda tiene que ver con la voluntad de consumar la con-
ducta del tipo, tiene relacién en buscar el resultado tipico que se en-
cuentra previsto en el tipo. Y, por iltimo, la de mantener el resultado
tiene relacion con la tentativa, el desistimiento y el arrepentimiento.

Esta es la posicién que se encuentra prevista en nuestra legislacion
ecuatoriana. Ya se ha definido el dolo, sin embargo, existe otra posicion
tebrica que sostiene que el criterio de la voluntad no tiene relevancia,
y fundamenta la construccion del dolo sélo con el conocimiento, Esta
tesis ayuda de mejor manera para explicar los delitos econdémicos,
como el delito de defraudacion tributaria.

Los delitos econ6micos son delitos que producen riesgos o peligros,
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y las personas que estdn siendo parte de las organizaciones econémicas
empresariales, como estatales, deben prever esos riesgos, y éstos deben
ser un deber que debe constar en los reglamentos o normativa interna
para que los ejecutivos, organizadores y operativos de la empresa deban
realizar, y con ello la evitabilidad de que se produzcan los resultados
tipicos.

Segin James Redtegui Sdnchez, la imputacion subjetiva en los de-
litos econémicos difiere de los delitos tradicionales, donde la intencién
o querer o la voluntad de realizacién estd identificada con la propia
realizacion y sabe qué va a realizar para conseguir el resultado tipico,
por ejemplo: la utilizacién de revélver en los casos de homicidio o
de lesiones, aborto?.

En cambio, los delitos econémicos de la imputacion subjetiva tienen
una carga diferente, ya que la “especialidad” que se tiene en dicha
actividad hace que el criterio de valoracién del conocimiento sea mas
desarrollado o profundo en esta clase de delitos. Tomando en cuenta
la complejidad del negocio y la diversidad y cantidad de normativa
que tienen las actividades econémicas, como son las leyes econdémicas,
tributarias, de produccién, tratados internacionales.

Redtegui Sénchez sostiene que el juez no debe determinar qué tenia
en mente el autor del delito ni ubicarlo en el momento de la realizacién
del delito, sino que lo que tiene que determinar “es su posicién de
administrador de una empresa aceitera y determinar si las competencias
de conocimiento derivadas de tal posicién pueden exigirseles en sus
concretas circunstancias personales”?, Es decir, sostiene el autor que
ese empresario tenfa el conocimiento por su posicién y actividad, que
el producto o la actividad que se realiz6 pondrfa en riesgo la salud,
la economia. Tomando en cuenta su experiencia en la actividad co-
mercial empresarial, le genera un conocimiento por esa especialidad
y hace que pueda prever teniendo el conocimiento real de dicha acti-
vidad en la cual se desarrolla su negocio empresarial, asf como la
cantidad de normas que limitan la actividad dentro del riesgo permitido
0 disminuyéndolo, para poder evitar el resultado tipico.

 REATEGUI SANCHEZ, James, La imputacién subjetiva en el Derecho Penal,
San Bernardo, Lima, 2024, ps. 88-9.
¥ {d,, p. 89,
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Ademas, en esta parte el autor sostiene que Percy Garcia Cavero
expone que, en los delitos econémicos, existe una imputacién subjetiva
escalonada, considerando que existe una intervencién de diversas per-
sonas que tienen la previsibilidad y la evitabilidad del resultado en
razon de sus propios roles, teniendo en cuenta el conocimiento de los
peligros y la evitabilidad dentro de la actividad empresarial®.

No debemos olvidarnos de que una empresa o negocio tiene una
estructura en tres niveles: 1) planificacién; 2) organizacién, y 3) eje-
cucién.

Es por ello por lo que propone, siguiendo a Garcia Cavero, que la
imputaci6n subjetiva se puede hacer con el dolo de directriz y mando,
para quienes tienen el nivel en la organizacién como el directorio, que
sera la fuente de las actuaciones de los demds integrantes de la orga-
nizacion.

También tiene su intervencién dolosa el administrador, quien va a
realizar las acciones u omisiones en la actividad empresarial, en la
organizacién y cumplimiento de dichas directrices, y también los con-
tadores o personal financiero en el nivel de ejecucién para la prepa-
racion, elaboracion y presentacién de los documentos de soporte de
los asientos contables que serdn presentados a la autoridad tributaria.

También propone que pueden existir diversos niveles de imputacién
subjetiva en dolosa y culposa, por ejemplo, propone que el directorio
decide con dolo eventual disefiar el no pago de los tributos, con lo cual el
personal financiero debe hacer la ejecucion de dicha disposicion incum-
pliendo el deber objetivo de cuidado, es decir, que su actuacién seré
imprudente®. O puede suceder al revés, que la directiva por su poca
experiencia en la actividad empresarial realice actuaciones de fndole culposa
y €l personal como el administrador y el financiero actdan con dolo.,

Lo que se entiende es que todas las personas deben conocer el rol
que realizan dentro de la empresa, en la cual tienen el dominio de
hecho y el conocimiento de poder prever que su conducta puede poner
en riesgo con el resultado tipico del bien juridico que se encuentra
protegido por el tipo penal.

“{d, p. 93,
" 1d., p. 94,
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Debemos anotar que en el delito de defraudacion tributaria no existe
la posibilidad de la imprudencia como elemento subjetivo.

4.2.6. Error de tipo

Este se encuentra descrito en el Cédigo Orgédnico Integral Penal
en el articulo 28.1: “No existe infracciéon penal cuando, por error e
ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno
o varios de los elementos objetivos del tipo penal”.

Si el error es vencible, la infraccién persiste y responde por la
modalidad culposa del tipo penal, si aquélla existe.

El error invencible que recae sobre una circunstancia agravante o
sobre un hecho que califique la infraccién impide la apreciacion de
ésta por parte de las juezas o los jueces.

Conforme lo determinado en la normativa, la posicion asumida es
la dominante en la teoria de la culpabilidad, si el sujeto desconoce
alguno de los elementos del tipo o del lado objetivo, esto hace que
decaiga la parte subjetiva que lo relaciona con el hecho. En conse-
cuencia, es independiente de una valoracién posterior del desconoci-
miento. En cambio, es diferente si el sujeto tiene un desconocimiento
del significado o alcance o la intervencién del frente al ordenamiento
juridico, esto es el error de prohibicién.

El disvalor de acci6n en el delito tributario es el conocimiento que
se tenga sobre el hecho y la ejecucién voluntaria de esa conducta,
como es simular, omitir, enganar, defraudar. El autor o coautores co-
nocen y ejecutan los actos para poder simular los comprobantes que
son falsos o alterados, para incluirlos en la declaracién como gastos
y poder ocultar el verdadero ingreso del contribuyente.

El disvalor de resultado es cuando no se ha pagado el tributo debido
en forma oportuna por parte del contribuyente, ya que se estd produ-
ciendo un daiio al bien juridico.

El tipo penal, como se ha sostenido, contiene caracteres de la con-
ducta que estdn descritos en el texto legal. El conocimiento de éstos

2 VAN WEEZEL, Alex, Error en delito tributario, en ALTAMIRANO y RU-
BINSKA (coords.), Derecho Penal Tributario cit., L. 1, p. 169,
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es objeto del dolo, cuando se tiene el deber de conocerlos y la voluntad
de querer conocerlos.

Sostiene Alex Van Weezel, sobre la teoria del error, que el mero
desconocimiento no es relevante para el Derecho Penal, lo relevante
es la causa del desconocimiento y el juicio que respecto de esa causa
realiza el ordenamiento juridico®.

A este conocimiento se debe agregar otro criterio que es la ven-
cibilidad o la invencibilidad, que se pueda tener por parte del autor.

Esta vencibilidad o invencibilidad tiene que ser valorada si el co-
nocimiento fue actual, es decir que se tenga al momento de la ejecucién
de los hechos, si no se tiene dicho conocimiento, debe ser real y efec-
tivo, esto es, el autor del delito tuvo la previsibilidad de motivarse en
conocer que tenia la obligacién tributaria de pagar los tributos, o de
presentar o cumplir con los deberes de impuestos por la autoridad
tributaria.

Si el autor tuvo la imposibilidad de poder tener acceso a ese co-
nocimiento, bajo criterios de la imprevisibilidad, es decir, ello lo vuelve
invencible, por cuanto le impidieron al sujeto poder conocer. Pero no
se podrd sostener que no se tuvo el conocimiento minimo, cuando se
le enviaron informes, correos, memordndums, etcétera. Si el autor no
proces6 aquella informacién, no se puede en forma razonable como
una falta de conocimiento, peor de error o desconocimiento®*. Lo mismo
sucederia si en forma deliberada se aparta de adquirir conocimiento,
pero teniendo acceso a la informacién en forma diaria y adecuada de
la misma.

Podré ser considerado error si en la actuacién no se tuvo ese co-
nocimiento de que la documentacién que sirvié de sustento para la
declaracion era falsa, o respondfa a facturas de empresas fantasmas,
tomando en cuenta la documentacion y los asientos contables estarfan
en responsabilidad del contador y su equipo. No se tuvo conocimiento
actual y efectivo del hecho, por ello serfa invencible y por lo mismo
un error de tipo invencible, que tiene como efecto la atipicidad.

B id, p. 173.
M GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico, Parte general, Instituto
Pacffico, Lima, 2022, p. 457.

135



DOCTRINA

En el caso de que sea vencible el error de tipo, igualmente lo seria
la previsibilidad de acceder al conocimiento real, actual de realizar
todo lo posible para conocer y no violentar la norma de conducta y
realizar la acci6n tipica, pero no se hizo todo lo posible para adquirir
ese conocimiento y cuando se deje de lado el mismo estariamos ante
el vencible; ello seria un delito imprudente o culposo, lo cual en el
caso ecuatoriano serfa atipicidad, ya que el sistema que se utiliza es
el sistema cerrado o numerus clausus®.

Percy Garcia Cavero determina los casos de error tipo cuando existe
una ley penal en blanco, cuando tiene relacion sobre el elemento cuan-
titativo del delito econémico, el error de valoracién debido a los in-
formes técnicos defectuosos, el error de valoracién debido a decisiones
judiciales, el error de sacar una autorizacién o de la legalidad de dicha
autorizacion.

Analizaremos brevemente los casos propuestos por Garcia Cavero.
El primer supuesto, la ley penal en blanco, es una técnica legislativa que
se utiliza por el legislador para la elaboracion de los textos legales
penales, cuando no se pueden prever en forma clara y determinada los
elementos del tipo; ademds, las leyes tributarias tienen una hiperactivi-
dad, cuando se remiten para complementar el texto de la ley. En el caso
se remite a la ley tributaria o extrapenal. Esto quiere decir que se tenga
un desconocimiento de esa ley extrapenal; puede producirse si existe un
cambio, modificacion que tenga relacién con una obligacién tributaria.

En cuanto al error sobre el elemento cuantitativo del delito tribu-
tario, éste tiene una relacion que puede suceder cuando se tiene en la
informaci6n que la base imponible, el hecho generador, se haya mo-
dificado en la cantidad que va a generar la obligacién tributaria. O el
beneficio o la exencion tributaria en cuanto a su cantidad. Este es
posible por la hiperactividad de la ley.

En el segundo caso, es cuando los abogados, téenicos, ingenieros,
elaboran informes, que pueden tener errores en la metodologfa, el objeto

* Articulo 27 del Codigo Orgdnico Integral Penal de Ecuador; “Actida con culpa
la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado dafloso. Esta conducta es punible cuando se encuentra ti-
pificada como infraccién en este Codigo”.
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de dichos informes, que van a llevar conclusiones que van a guiar en
la toma de decisiones que el error se convierta en invencible.

El error cuando se valoran las decisiones judiciales, cuando en las
decisiones judiciales se interpreta sobre el alcance y el sentido de la
norma por parte de los tribunales, en forma homogénea, teniendo una
linea jurisprudencial que es clara, pero la dificultad se da cuando existen
diversos criterios de los tribunales y han resuelto en forma contradic-
toria. Si en sentencias entre diversos tribunales de distintos niveles no
existe problema, se tomard por el tribunal superior; lo problemético
es cuando son de la misma jerarquia, en ese caso existe la probabilidad
de que el error sea invencible y se pueda alegar el error de tipo.

Con respecto al error sobre la autorizacion, en ese caso el ciudadano
contribuyente tiene desconocimiento actual, real y efectivo e hizo las
averiguaciones en la autoridad tributaria y no logr6 que esa autorizacion
se obtuviera; en ese caso, existiria error de tipo invencible.

4.2.7. Conductas y medios para la defraudacion tributaria

El tipo utiliza las conductas que han sido interpretadas en lineas
anteriores, y sostiene que se impondra pena privativa de libertad “cuan-
do” hay autores que afirman que pueden ser medios o conductas me-
diales que sirven para engafar, para ocultar el pago de tributos o el
incumplimiento de las obligaciones; se puede asegurar que se tratan
por técnica legislativa las formas que se pueden simular, omitir.

I. Cuando se utilizan identidades falsas para solicitar, actualizar o
cancelar el registro. Es claro que se falsea utilizando identidades que no
corresponden para que acompaiien a la solicitud para pedir el registro.

Lo cual, si tomamos en cuenta, es un delito de mera actividad, ya
que el solo hecho de la ejecucién de acompaiiar una identidad falsa
a la solicitud de registro, claro estd que con ello incumpliria las obli-
gaciones frente a Ja Administracién tributaria, ya que si en este do-
cumento consta alterada o suplantada la identidad, como cédula de
ciudadania, certificados de votaci6n, justamente no siendo la persona
real sino otra, se engaiia a la autoridad, porque no serd la persona que
deberd cumplir con los deberes de contribuir,

2. Utilice datos, informacién o documentacién falsa o adulterada
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en la solicitud de inscripcion, actualizacion o cancelacion de los re-
gistros que lleva la administracion tributaria.

Este medio incluye los datos del negocio, su direccién de lugar de
funcionamiento, nimeros de teléfonos, correo electrénico.

También se prevé que alternativamente se utilice documentacion que no
sea real o que esté adulterada, eso determina que no se ajusta a la realidad,
lo que llevaria a la autoridad tributaria a no poder tener la informacién
adecuada para poder realizar sus actividades de control, ya que si la
inscripcion, actualizacién o cancelacién se encuentran afectadas por esta
documentacién falsa provocaria un engafio a la autoridad tributaria.

3. Realice actividades en un establecimiento a sabiendas de que se
encuentre clausurado.

Las actividades econdmicas se deben desarrollar con la presentacién
de la solicitud y posterior inscripcion para otorgar los permisos, que
le permitan realizarlas dentro del marco de la legalidad y que sean
contraladas por la autoridad tributaria.

Dentro de los controles que realiza la autoridad tributaria, lo que
significa que si ella en sus funciones de control, en sus visitas a los
contribuyentes, no tiene los documentos dentro del marco de la legalidad,
le podré dar un término de 7 dias para que justifique el incumplimiento
de la normativa tributaria, sea ésta de permisos, contabilidad, facturas.

Si el contribuyente no logra justificar, la autoridad deberd clausurar
el establecimiento. En el supuesto de hecho bajo andlisis, la técnica
legislativa determina que si el sujeto activo de la relacién tributaria
realiza actividades econémicas, conociendo que se encuentra con los
sellos de clausura, actda con dolo, ya que no s6lo es que estd incum-
pliendo la orden de autoridad competente sino que ademds engaia a
la autoridad, al no cumplir con sus obligaciones tributarias; teniendo
en cuenta que su local estd cerrado o clausurado, esto impide desarrollar
las actividades econ6émicas y, si lo hace, éstas son fraudulentas, con-
siderando que ellas no serdn declaradas.

4. Imprima o haga uso de comprobantes de venta y de retencion
0 de documentos complementarios que no sean autorizados por la Ad-
ministracién Tributaria.

En este texto legal, se describe: 1. La existencia de instrumentos
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como las notas de venta, retencién o documentos complementarios. 2.
Que no estdn autorizados por la Administracién Tributaria. 3. Que se
imprima o se haga uso. La impresion debe ser existir un documento
fisico. Actualmente la autoridad tributaria dispuso que los documentos
sean de caracter electronico.

En el caso del segundo supuesto, que se haga uso de documentos que
no tengan autorizacion de la autoridad, esto cabe en el registro que ejerce
la autoridad para poder cruzar en la funcién de control, y determinacién
para poder recaudar en forma correcta los tributos debidos. En el caso de
que no exista dicho registro se estaria simulando y engafiando a la
autoridad tributaria, ya que no existiria un correcto control.

En los demds numerales, las formas en que se exterioriza, la si-
mulacién, engaio, falsedad, omitir u ocultar, podemos analizarlas de
la siguiente manera.

Tiene como elementos comunes:

1. Se sustenta en la mayoria de los casos en las declaraciones que
debe presentar el sujeto contribuyente, para el pago de tributos,
sean éstos para el impuesto a la renta.

2. En los actos en los que se ejecutan la simulacién, omisién,
ocultar, la falsedad, engaiio:

En la falsedad: se pueden adecuar cuando existe alteracién de
libros de contabilidad, presentacién de documentacion falsa.

La simulacién se da cuando se utilizan empresas falsas, inexis-
tentes para hacer aparecer una situacién que no es, ya que la
empresa, a pesar de tener legalidad en cuanto a su forma, en
su materialidad, no existe estructura de personal, de infraestruc-
tura, no tiene contabilidad, s6lo tiene la emision de facturas
con autorizacion que son utilizadas con fines de aumentar los
gastos de cualquier contribuyente.

Ademds, que simule contratos o actos juridicos para obtener
beneficios de subsidios, exenciones o estimulo fiscal.

El omitir tiene relacion cuando no se declaran los ingresos que
tienen un hecho generador de declararlos, se oculta para no
pagar la parte de tributos que se debe hacer, evadiendo o de-
fraudando los ingresos permanentes que debe percibir el Estado.
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4.3. Antijuridicidad

Las preguntas que se irdn contestando son las siguientes: ;Qué es
la antijuridicidad? ;Qué es la antijuridicidad formal y material?

El articulo 29 del COIP determina que “para que la conducta pe-
nalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin
causa justa, un bien juridico protegido por este Cédigo”.

Esta norma determina dos criterios que componen la antijuridicidad:

a) Que debe existir una conducta, sea tipica o penalmente relevante,
es decir que haya cumplido con su adecuacién con el tipo penal,
con ello existe la tipicidad.

b) Que exista ausencia de causa de justificacién, que seria la con-
trariedad contra la norma y el bien juridico, ya que si existe
una causa justa, la conducta tipica deja de ser antijuridica o es
adecuada conforme al Derecho.

Analizando el primer criterio, tenemos que la antijuridicidad es un
cardcter de la conducta humana y se constituye en el juicio negativo
o el juicio de desvalor de la conducta y del resultado, que tiene relacién
con el principio de lesividad.

(Cudndo se da el juicio negativo? La conducta en primer nivel
debe ser penalmente relevante o tipica, esto es, cuando la accién se
exterioriza, se convierte en conducta o comportamiento humano; la
misma debe adecuarse a la descripcién que se encuentra en la ley
penal, y cumplir con estos criterios (caracteres esenciales o eventuales)
que se determinan, ahi como resultado del juicio se convierte en con-
ducta tipica o penalmente relevante,

Ademds, cuando esta conducta es tipica o penalmente relevante,
es decir, cumpli6 con los criterios del tipo penal, se da otro fenémeno
que es la violaci6n de la norma primaria, ya que estd violentando la
norma de conducta que le prohibfa o le ordenada una conducta; esto
se denomina como la antinormatividad.

Si asumimos la teorfa del tipo penal, la conducta penalmente re-
levante se constituye en un indicio, es considerada como antijurfdica
formal, por lo mismo debemos seguir con el siguiente criterio de va-
loracién que es la antijuridicidad material.

Con respecto al otro criterio, debemos entender que no toda con-
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ducta tipica puede ser considerada antijuridica. Para que sea antijuri-
dica, debe afectar sin causa justa y poner en amenaza o lesién al bien
juridico, es decir que ya deja de lado la formalidad, para ingresar en
el 4mbito de la materialidad, que tiene intima relacién con el dafio
social. Para que sea considerada antijuridica no debe existir una causa
justa o una causa de justificacion que la pueda justificar. Al existir
esta ausencia en ese instante la conducta tipica o penalmente relevante
serd considerada como injusta.

Si existe una causa de justificacion seria justa y es solamente tipica
pero antijuridica, ya que serfa una actuacion que se encuentra protegida
por el Derecho. Por ejemplo, las causas de justificacion son la legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de orden de autoridad com-
petente u obediencia debida, y cumplimiento del deber o deber legal.
Si actia cumpliendo los criterios de una de ellas la conducta seria
tipica pero no antijuridica.

Para concluir, el Ecuador se adhiere a la posicion del injusto per-
sonal; cuando se produce la tipicidad y la antijuridicidad se produce
el injusto personal, ya que la conducta no es justa es un injusto y por
lo mismo en la culpabilidad serd la imputacion en forma personal al
ciudadano que va a ser declarado responsable.

El siguiente tema es la antijuridicidad formal y material y su relaci6n
con el desvalor de accién y de resultado.

4.3.1. Antijuridicidad formal y material

En las explicaciones anteriores hemos sostenido que existe una con-
trariedad de la conducta tanto formal como material.

La antijuridicidad es el juicio negativo de imputacién, donde se
desvalora la accion y se desvalora el resultado. Para determinar la
existencia de la antijuridicidad, tanto formal como material, debemos
tomar en cuenta el articulo 66, numeral 5, de la Constitucion, que
describe que es el libre desarrollo de la personalidad sin afectar de-
rechos de los demds.

Esta norma constitucional ya fue interpretada en los apartados an-
teriores. La libertad la tienen los seres humanos y estd protegida por
el Estado; la misma tiene una relacién con el dmbito de ejercicio e
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injerencia, pues cuando se hace un ejercicio estamos haciendo uso de
ella, y la estamos expandiendo; tiene dos momentos: uno que no afecte
y otro que afecte los derechos de otras personas. Depende de que esa
expansion pudo ser respetando la dignidad humana, en ese caso no
afecta cuestiones de fndole social valiosa, pero si no ha respetado la
dignidad humana estarfamos ante la afectacién de derechos y por lo
mismo la conducta seria contraria a la ley y al Derecho o materialidad.
Y la injerencia tiene que ver con la intervencion que se puede hacer,
sea por parte del Estado o por otras personas.

4.3.2. Antijuridicidad formal

En la norma penal, el articulo 29 del COIP determina que “para
que la conducta penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar
o lesionar, sin causa justa, un bien juridico protegido por este Codigo™.

Enrique Cury Urzia sostiene que la voz “antijuridicidad” representa
un intento de traducir el vocablo alemén Rechtswidrigkeit, que significa
“lo contrario a derecho” y, por lo mismo, algo mds que lo contrario a lo
puramente ilicito o “contrario a la ley’. Por lo que este autor considera
que la “antijuridicidad es un desvalor. Esto significa que la afirmacion
de lailicitud es el resultado de un juicio en virtud del cual se declara que
la conducta tipica es contraria a los valores reconocidos por la norma™’.

Tanto de la norma legal penal como del concepto podemos hacer una
interpretacion. La antijuridicidad formal la podemos inferir cuando “la
conducta penalmente relevante sea antijuridica”. Como se sostuvo en lineas
anteriores, el momento de la conducta penalmente relevante o tipica se da
cuando se ha cumplido con el tipo penal tanto objetivo como subjetivo, €s
decir, sus criterios de imputacion, sean éstos esenciales o eventuales,
constan en el tipo objetivo, y el tipo subjetivo o imputacién subjetiva.

Ademds, al ser una conducta tipica o penalmente relevante, también
se da otro fendmeno que es la violacién de la norma primaria, que es
la norma de conducta, es la que se entiende que ésta prohibe u ordena;
si se violenta la misma s6lo estamos frente a la violacién estrictamente

W CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, Parte general, Universidad Catdlica
de Chile, Santiago de Chile, 2009, p. 353,
7 fd., p. 354,
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formal, ya que es la violacién de una norma que estd contenida en el
texto legal, se estaria violentando el Derecho Penal.

La antijuridicidad formal debemos entenderla como la infraccién
a la ley, bajo la posicién estrictamente positivista, ya que para esta
posicién dogmdtica con el solo hecho de violentar la ley estariamos
determinando que nuestra conducta es antijuridica. En el articulo 19
del COIP se utiliza la palabra “infraccién”. Podemos sostener que se
mantiene el criterio positivista formal, y la otra es que sirve solamente
para clasificar en delitos y contravenciones. En una primera aproxi-
macién estariamos ante una posicién positivista, no tiene relacién con
la antijuridicidad, sino con la clasificacién de las infracciones entre
delitos y contravenciones dependiendo la gravedad.

Eugenio Rail Zaffaroni sostiene que la antijuridicidad debe ser vista
como la antinormatividad m4s la ausencia de causas de justificacion’®®, La
primera es la antijuridicidad formal, el autor en su andlisis afirma que la
accién o la conducta tiene relevancia juridica o es tipica; cuando es
sometida al juicio de la tipicidad y cumplida con dicha adecuacién la
conducta ha violentado la norma de conducta (prohibicién y mandato),
por ese motivo se considera que es un desvalor de accién o un desvalor que
el autor hizo de la norma (que es una realidad), y por eso es antinormativo.

Para Diego Manuel Luzén Peiia, en sentido formal la antijuridicidad
es una relacion entre la accién o conducta y el Derecho, concretamente
la contrariedad a Derecho de la conducta. La accién es antijuridica si
es contraria a las normas juridicas y por tanto es prohibida y desvalorada
por la misma¥,

Para Roxin, “una acci6n antijuridica es formalmente antijuridica
en la medida en que contraviene una prohibicién o mandato legal; y
es materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma
una lesion de bienes juridicos socialmente nociva y que no se puede
combatir suficientemente con medios extrapenales™.

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal, Ediar, Buenos Aires,
2008, t. I, p. 562.

¥ LUZON PENA, Diego Manuel, Lecciones de Derecho Penal. Parte general,
3* ed. ampl. y rev., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 166.

4 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito, Civitas, Madrid, 2001, p. 558.
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Jescheck y Weingend afirman que a efectos de mantener la con-
vivencia de los seres humanos el legislador establece normas de com-
portamientos vinculantes (normas primarias o de conducta), que son
mandatos y prohibiciones. La esencia de la antijuridicidad consiste en
que ciertas conductas infringen un deber de accién u omision que esté
contenido en la norma juridica. Desde este punto de vista se trata de
la antijuridicidad formal®'.

Podemos concluir lo siguiente: que la antijuridicidad formal es la
contrariedad no solamente a la ley; si analizamos ésta sélo es la cons-
tatacion de la conducta con lo que estd descrito en el tipo penal. Ya
lo sostenia Binding, que el delincuente cumple con lo descrito en el
tipo penal, y la infraccién seria estar contra esa ley, en la posicién
del positivismo juridico formal. Es decir, sostener que la simple in-
fraccion de la ley es que la conducta es antijuridica es reducir la dis-
cusion que en el Ecuador estd superada con la nueva estructura y
normativismo que implica el garantismo.

Por ello es que la antijuridicidad formal es mds que la simple in-
fraccion de la ley, es la contrariedad de la conducta con la norma de
conducta o primaria, que como ciudadano debe cumplir, ya que esta
norma juridica tiene un deber juridico que le prohibe o le ordena, que
tiene una funcién para mantener la seguridad y que esté en el dmbito
de su libertad.

Esta norma primaria o de conducta que se infiere de la interpretacién
del texto legal, esta norma vinculante que prohibe o manda, es la que
se violenta cuando se construye la antijuridicidad formal. Por ejemplo,
cuando en el tipo penal de defraudacién tributaria, articulo 298 del
COIP, “la persona que simule, oculte, omita, falsee 0 engaiie a la
Administraci6n Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones
0 para dejar en todo o en parte de pagar los tributos realmente debidos”.
Este es el texto legal o enunciado, que cuando se hace la interpretacion
se infiere que existe una norma juridica, que no estd escrita, pero que se
deduce que existe una norma de mandato que le ordena al contribuyente
que cumpla las obligaciones tributarias y pague sus tributos debidos.

» ! JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal.
Parte general, Comares, Granada, 2002, p. 250.
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4.3.3. Antijuridicidad material

Como hemos sostenido con la simple contrariedad a la ley, tampoco
es suficiente la contrariedad con la norma juridica primaria o de con-
ducta, para considerar la antijuridicidad.

Para que la conducta sea antijuridica, ésta debe ser contraria a los
valores sociales que tienen relacién con el ciudadano, que son los
bienes juridicos que estdn protegidos por la norma primaria, que fue
contrariada la conducta dando lugar a la antijuridicidad material.

Ya hemos dicho con respecto al tema del bien juridico y la lesividad
que el bien juridico tiene una relacién del individuo con cuestiones
de indole social, que determinan valores que son fundamentales para
la sociedad, que se llaman bienes juridicos.

Y es por esa importancia que una conducta debe ser calificada
como antijuridica cuando con su conducta produce un resultado tipico,
que produce un dafio a ese bien juridico de relevancia social.

Cuando debemos comprobar si existe un daiio al bien juridico, que
se puede expresar en amenaza o lesién al mismo, para ello debemos
someternos al juicio de antijuridicidad material, para comprobar que
su conducta no es justa, ya que al hacerle dafio al bien juridico lo que
se evidencia es que su conducta penalmente relevante es contraria al
Derecho, ya que existe una ausencia de causas que pueden justificar
sus actos.

La ausencia o la no existencia de una causa de justificacién, que
pueda determinar si esa acciéon fue juridica o contraria a derecho, se
constituiria en el desvalor de resultado, ya que este resultado tipico
que produce el dafio (amenaza o lesiona) al bien jurfdico hace que
esa conducta sea antijuridica material, ya que es contraria a derecho
0 a los bienes juridicos socialmente valiosos.

En el caso de la defraudacion tributaria, estd dentro de los bienes
jurfdicos colectivos, que son los de orden socioecondmico, en especial
los de la responsabilidad ciudadana. En el caso ecuatoriano, se estarfa
afectando cuando la conducta ordenada se consume cuando deje de
cumplir con las obligaciones tributarias o haya dejado de pagarlas.
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4.4. Culpabilidad

Debe tener la capacidad de comprender que su actuacién es contraria
a la norma de prohibicién por lo mismo que es antijuridica. La capa-
cidad tiene relacién con las capacidades mentales y biolGgicas que
debe tener una persona para poder actuar bajo su capacidad de entender
o de compresion, dejando de lado el simple conocimiento.

Y el segundo criterio es que debe actuar bajo esa comprensi6én de
que su conducta es antijuridica, por lo que requiere que no tenga ningiin
momento de error de la norma de conducta que le prohibfa,

En esta parte del andlisis, el autor del delito debe tener en cuenta
que las acciones que ha realizado deban haber violentado la norma de
prohibicién que le advertfa que no debia realizar o que le ordenaba
realizar. Esa comprensién es la forma como interpreto la norma y
determino el alcance de su actuacion, considerando que estaba violen-
tando la norma de conducta.

En este caso, el contribuyente debe considerar que la norma que
le prohibe realizar acciones prohibidas o le ordena realizar acciones
para evitar el resultado tipico estd dentro del juicio de entender que
debe motivarse en esas normas y realizar o no las conductas que constan
en las normas primarias.

5. Participacion o intervencion

En el Ecuador, existe una confusién al utilizar la palabra “partici-
pacion” como sinénimo de “intervencién”. Como conocemos, esa im-
precision conceptual provoca un error profundo de una construccion
dogmética. Por ello utilizaremos para referimos a quienes actian en
el delito la palabra “intervencién delictual”, Con esta aclaracién, existe
la autorfa, autorfa mediata, la coautorfa y la participacién como la
complicidad.

Segin la posicion de Carlos Martinez-Bujdn Pérez, con sustento
en la teorfa objetiva formal, sostiene que la delimitacion del concepto
de autor deberd llevarse a cabo merced a un proceso de interpretacion
de los diversos verbos tipicos, conforme al uso comiin del lenguaje.
Una vez aprehendido el sentido de las diferentes conductas que se
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describen en los tipos penales, se podrd averiguar quién es la persona
que realiza el sentido de la accién®.

Critica la posicién de Roxin de la teoria objetiva material del
dominio del hecho, ya que considera que el término “dominio del
hecho” tiene una vaguedad, que debe ser llenado por criterios nor-
mativos extrapenales, lo cual se demuestra que nunca se llega al
dominio pleno del delito, ya que no es un proceso naturalistico sino
normativo®’.

Roxin propone que el autor es la figura central del tipo penal,
quien tiene el dominio del hecho, en sus tres formas: dominio de la
accién, de 1a voluntad y de la organizacién. Ademds, plantea los delitos
de infraccién del deber.

Edgardo Alberto Donna, para concretar qué es el dominio del hecho,
sostiene que no se puede negar tal caricter al individuo que realiza
el verbo tipico, pero afirma que el aspecto objetivo formal no alcanza
para definir la autorfa sino que debe ser complementado con un criterio
material: autor serd quien “tiene el dominio final del hecho”, mientras
que los participes, en cambio, carecen del mismo*.

Contintia Donna expresando que se debe conectar lo que estd
descrito en el tipo penal de la Parte especial con el concepto del
autor. La autoria no se puede basar en cualquier contribucién a la
causacion del resultado, sino sélo, por principio, en la realizacién
de una acci6n tipica; esta accion tipica debe reunir los aspectos ob-
jetivo y subjetivo. El hecho aparece asi como obra de una voluntad
que dirige el suceso®.

Donna sostiene que debe entenderse por dominio del hecho no sélo
la accion tipica y contraria a la norma; también se compone de ele-
mentos subjetivos y objetivos. Desde el punto de vista objetivo, es
tener en las manos el curso del acontecer tipico, en la posibilidad
f4ctica de dirigir en todo momento la configuracién tipica. Se puede
reconocer el dominio del hecho a todo aquel que puede inhibir, dejar

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, ob. cit., p. 502,

4 {d., p. 503.

44 DONNA, FEdgardo Albeno, La autorfa y la participacidn, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009, p. 30.

4 fd., p. 36. b
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correr 0 bien interrumpir la realizacién del resultado completo. Autor
es quien maneja la causalidad*.

Desde el punto subjetivo, el autor es quien tiene el dolo de autor,
esto es, la voluntad del dominio factico del hecho. Quien actia y no
sabe quién tiene el dominio del hecho no es autor en este sentido*’.

Mario Laporta explica que el delito fiscal es de omisién pura, es-
pecial y de infraccién del deber, y que el delito de evasion tributaria
es especial, de infraccién del deber con elementos de dominio*s.

Sostiene que es un delito especial. Tomando el criterio de Johannes
Welses, “la propiedad del sujeto de 1a accién descrita en el tipo deslinda
el grupo de autores™; continida el autor diciendo que esta idea devino
en la reformulada de los “delitos consistentes en la infraccién del de-
ber”; el elemento relevante para decidir la autorfa es la infraccién de
un deber extrapenal que no se extiende a todos los implicados en el
delito pero que es necesaria para la realizacién del tipo. Es decir, el
deber se origina en una norma que determina su actuacién y, como
indica, sobresale entre los demds intervinientes por una especial rela-
cion con el contenido del injusto del hecho y porque el legislador los
considera como figura central del suceso de la accién, como autores,
precisamente debido a esta obligacién®,

Esta posicién dogmdtica considera que la infraccién al deber no
distingue entre delitos de comisién u omisién. Asf, sean de comisién
por omisién o de comisién, ya que en ambas situaciones tiene posicién
de garante por incumbencia institucional®'.

Sostiene Mario Laporta que, respecto a los delitos especiales 0
comunes, derivan los primeros en el delito tributario; existen delitos
especiales por posicion, esta especialidad tiene dos posiciones: una
son los delitos denominados de posicién “en donde la mencién de un

4 Ibfd.

7 fa., p. 37.

“LAPORTA, Mario, La evasién tributaria como delito de infraccion de un deber,
en ALVAREZ, Juan Manuel y SFERCO, José Marfa (dirs.), Derecho Penal Tributario,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 347.

“ fg., p. 349,

% Ibfd,

S fd., p. 351,
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sujeto responsable a un mero acontecimiento de la situacién vital o
social en la que se manifiesta la conducta tipica. De este modo la
posicion (o cualidad) no es mas que un simple elemento mds del tipo
que ni siquiera determina la autoria”*2. Por ultimo, es técnica legislativa
que no incide en seguir con las reglas de la intervencién delictiva.

La otra forma es que los delitos especiales de deber en donde la
propia posicién de especial tiene relevancia frente al bien juridico y
de confianza que posee el sujeto fundamentan que la infraccién a un
deber extrapenal (propio de dicha posicién) justifique, ya per se, la
realizacion del injusto®. Robles Planes, explicado en lineas anteriores,
sostiene que existen diferencias a la posicién mantenida por Laporta,
que el delito no es especial sino de posicion que se tiene en la ejecucion
del delito.

Hay posiciones que expresan que los delitos de dominio de la accion
también implican infraccion del deber, tomando en cuenta que, si no
se tiene ese dominio de continuar o de hacer o no hacerlo, no se puede
tener la posicién de una infracci6n del deber. El autor sostiene que el
delito fiscal es de omisién y por lo mismo no se pueden complementar
los criterios de la infraccién al deber con los de dominio.

El delito tributario no sé6lo es de omision sino de comision; existen
omisiones propias o puras en la propia redaccién del tipo, por ejemplo,
ocultar u omitir; asi como las acciones estdn para engaiiar, simular,
defraudar; es decir, existen las dos modalidades en el tipo analizado
en lineas anteriores, y en ambos casos el obligado debe pagar tributos,
puede hacer estos comportamientos por comisién teniendo en cuenta
que sus actuaciones lo hacen con un dominio de la accién. Y que,
ademds, se realiza una infraccién al deber fijado por la norma extra-
penal, aclara de mejor forma la autoria y la exclusion de quienes no
la tengan.

Ahora bien, en el caso ecuatoriano, cudl es la teorfa que se imple-
menta, bajo el andlisis realizado por Martinez-Bujin Pérez.

En el caso ecuatoriano, la interpretacién e integracion de las normas
pertinentes, el autor es quien “comete la infraccién de una manera directa

52 fd., p. 353.
% fa., p. 352.
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e inmediata”; al integrar la norma de la tentativa es la ejecucion del “acto
idéneo conducente de modo inequivoco a la realizacién del delito™?,
Ademis, cuando define el dolo: “es el conocimiento de los elementos
objetivos del tipo penal, y la ejecuci6n voluntaria de la conducta™.

Con estas normas podemos entender y restringir quién es autor;
no sélo es quien cometa (es ambiguo, puede ser autor o el cémplice),
agrega que debe ser en forma directa e inmediata, esto restringe a
quien lo hizo, pero ademdas debemos integrar a lo descrito quien realiza
o ejecuta. Tomando los criterios de la tentativa y del dolo, podemos
decir que autor es quien comete la infraccién (delito o contravencion)
en forma directa e inmediata, con la realizacion del delito y la ejecucion
voluntariamente de la conducta.

A esta interpretacion literal e integradora de las normas podemos
darle el sentido y contenido de la realizacion o ejecucion; se identifican,
debe ser en forma conducente e inequivoca, ya que buscan que se
ejecute la conducta que se encuentra descrita en el tipo penal o la
infraccién. Eso hace que tengamos una primera aproximacion con la
teoria formal objetiva de la autoria.

Es decir que el término “realizacién” o “ejecucion” es decisivo en
la atribuci6n de quien tiene la calidad de autor; para el caso de coautoria
es la realizacion conjunta de los actos conducentes e inequivocos en
la consumaci6n del tipo. Lo que no debemos dejar de lado es que la
voluntad de realizacion tiene relacion con la finalidad.

En los delitos tributarios, a mds de los criterios expuestos, se re-
quiere que sean delitos especiales que tengan la posicion, que surge
de la obligacién tributaria. Sostengo que se deben agregar los criterios
adicionales materiales como son el dominio del hecho que se tenga
en la realizacién y ejecucion del delito tributario. No es suficiente el
conocimiento especial que se requiere ya sin el elemento volitivo.

6. Tentativa

Es importante haber delimitado cudl es el bien jurfdico. Habfamos
sostenido que es la economia nacional como la facultad de recaudacion

5% Articulo 39 del Cédigo Orgdnico Integral Penal.
55 Articulo 26 del Cédigo Orgédnico Integral Penal.
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para poder realizar las gestiones que son determinadas por la Consti-
tucién al Estado, en la presentacion de servicios, inversion publica.
Cualquier conducta que daiie a este bien juridico serd lesiva y por lo
tanto relevante para ser sancionada con la imposicién de una pena
privativa de libertad.

La tentativa como categoria debemos tenerla no como un nuevo
tipo penal, sino como una extensién o un amplificador del tipo que
se tiene como congruente entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo; la
tentativa es incongruente cuando el tipo subjetivo es mds que el tipo
objetivo, tomando en cuenta que no se produce el resultado tipico.

Esta institucién considera la existencia de actos preparatorios: €stos
son los que estdn en la fase interna o son exteriorizados y todavia son
equivocos sin ninguna relevancia penal. Posteriormente estan los actos
de ejecucion: éstos deben tener las condiciones de idéneos, conducentes
e inequivocos.

Segiin la norma del articulo 39 del Cédigo Organico Integral Penal,
“tentativa es la ejecucion que no logra consumarse o cuyo resultado
no llega a verificarse por circunstancias ajenas a la voluntad del autor,
a pesar de que de manera dolosa inicie la ejecucién del tipo penal
mediante actos idéneos conducentes de modo inequivoco a la realiza-
cién del delito”.

De la interpretacién podemos determinar los siguientes criterios
que componen a la tentativa:

a) Que se considera el inicio de la fase ejecutiva de cualquier
delito, sea éste de peligro o de lesion.

b) Que la conducta o acto debe estar en fase de ejecucidn; se
entiende por ejecucion cuando éstos, luego de cumplir la fase
interna de idea, deliberacion y resolucidn, se exteriorizan para
la realizacion del delito. La propia norma determina otros cri-
terios normativos, para entender esa exteriorizacion,

b.l) Sea idonea, es decir, que sea adecuada teniendo en cuenta
la previsibilidad objetiva, de tener el conocimiento de los
elementos que configuran la tipificacion del tipo.

b.2) Los actos de ejecuciéon deben ser conducentes, es decir
que en la seleccion de los medios se busquen los que sean
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b.3)

b.4)

b.5)

adecuados para conseguir que la accién sea peligrosa para
el bien juridico y consiga el resultado para su afectacién,
Inequivoca, es decir, que no exista ninguna duda de que
esos actos idéneos conducentes sean los que consigan la
realizacion del delito.

Por dltimo, esa conducta debe ser dolosa, que comprende
el plan del autor y el propdsito o intencién; con ello, debe
tener el conocimiento de los elementos del tipo penal, en
forma real, efectiva y actual, con ello los actos serdn id6-
neos ya que hace que pueda elegir los medios o herra-
mientas adecuadas para conducir la causalidad y controlar
el riesgo. Ademds, tiene la voluntad de ejecutar para con-
seguir la realizacién de conducta que se encuentra descrita
en el tipo con todas sus circunstancias.

Con los criterios anteriores de la conducta debe tener la

voluntad de consumar el delito, con ello amenaza o pone
en peligro el bien juridico.

c¢) Debe existir una cercanfa temporal con la consumacion, ya que
es la ligazon entre la conducta y el resultado, si no se considera
que este hecho estaria alargando innecesariamente el inicio de
la conducta.

d) Que no se produzca la consumacién por cuestiones extraias a
la voluntad del autor.

Con estos criterios normativos, que no ayudan a valorar, tenemos
en cuenta la importancia de la conducta y su inicio con la ejecucion,
pero otro elemento es la consumacion.

Esto considerando que segin la norma existen las dos tentativas:
la inacabada y la acabada. La primera es cuando se realizan los actos
ejecutivos, idéneos, conducentes e inequivocos que no logran el re-
sultado tipico descrito en el tipo. La segunda es cuando se agotan
todos los actos y se da la consumacion, pero no se verifica el resultado.

En el caso de delitos de peligro abstracto o concreto sélo cabe la
primera. En los delitos de lesion caben las dos, por lo que es importante
determinar el momento de la consumaciéon. En cuanto a la defraudacion
tributaria se entiende como un delito de resultado material.
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Como sostuvimos en el apartado de consumacion y resultado tipico,
la posicién mayoritaria se da cuando se consuma este ilicito con la
finalizacién del plazo de ingreso de la deuda tributaria, exigiéndose
como minimo que la deuda resulte exigible.

Contindan sosteniendo las autoras que la evasion tributaria es una
forma de resultado, que sélo se puede hablar de resultado lesivo cuando
es exigible el pago de la deuda tributaria. La exigibilidad de la deuda
tributaria se produce con la finalizacion del plazo previsto para el
ingreso del monto debido. Vencido el plazo la deuda se vuelve exigible
y en ese momento se tiene que existe el perjuicio al fisco nacional, y
por ende estaria consumando el delito®®,

Con los criterios anteriores no cabe ninguna tentativa, ni acabada
ni inacabada.

En otro supuesto propuesto por Patricia R. Mieres y Natalia C.
Crede, ellas aluden al registro contable por parte de un contribuyente
de facturacion apécrifa (respaldatoria de gastos inexistentes) o de que-
brados inexistentes o la existencia de una doble contabilidad, o de
facturas de empresas inexistentes o fantasmas. Son conductas de en-
gaiiar, son detectadas con anterioridad. En el caso de que se hagan
facturas falsas que un socio o administrador utilicen para hacer el
asiento contable falso, con la finalidad de contar con liquidez y que
luego de hacer esta operacion €sta retrotrae antes de la presentacion
de la declaracién y se paga lo debido.

Las autoras consideran que se debe hacer un andlisis de los actos
preparatorios y de los ejecutivos. En los casos propuestos las autoras
plantean que no existe tentativa y que es dificil la propuesta de los
actos ejecutivos, pero admiten que debe existir la tentativa como ins-
titucion®’.

Considero que la tentativa si cabe, en la modalidad de inacabada,
ya que se debe interrumpir antes de que se produzca su consumacion,
esto es, una vez finalizado el plazo para su presentacion, porque si se
da estarfamos ante un delito consumado.,

% LLAPORTA, La evasidn tributaria comao delito de infraccion de un deber cit.,
p. 304,
57 fd., ps. 307-308.
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Deberfamos valorar los criterios de inicio de la ejecucién siendo
un acto idéneo que estd conduciendo al perjuicio del Estado. No de-
bemos olvidarnos de que la defraudaci6n debe crear un fraude, engafio
o simulacién para que la autoridad tributaria no pueda acceder a la
informacién real y se produzca el perjuicio de no pagar en forma total
o parcial el tributo debido. No es el engafio de la estafa, aqui el Estado
no es engafiado para que entregue dinero o bienes.

Debemos tener en cuenta que en el momento que el obligado
tributario presenta su declaracion, antes de la exigibilidad de la obli-
gacion de pagar la deuda del tributo, puede existir la intervencién
de un tercero, que interrumpe, y estariamos ante una tentativa ina-

cabada.

7. Delito de defraudacion tributaria y
su relacion con el lavado de activos

El delito de lavado de activos o de blanqueo de capitales o legi-
timacion de actos de origen ilicito, en esa linea argumentativa, el poder
punitivo se legitima tomando en cuenta que la finalidad de la tipifi-
cacion de esta conducta es grave, ya que la ejecucion de ella lo que
pretende es legalizar lo que produce el delito, y que los autores de
esos delitos pretenden hacerlo, para poder disfrutar en forma posterior,
llevando un mensaje negativo de que el “delito sf produce”, lo cual
es algo que afecta la propia democracia, en el pilar que la sostiene
que es el principio de la transparencia, en los derechos de participacion
de quienes trabajan licitamente por un salario digno, y en empresas
reguladas que cumplen con las normas societarias, tributarias y co-
merciales.

En esa linea la decisién de la polftica piblica internacional de lucha
contra el lavado de activos es herir de muerte la capacidad financiera
de esos grupos delictivos, o de los delincuentes, que ejecutan esos
delitos de modo organizado y que constituye la “sangre vital” que
preserva su funcionamiento®,

% ABOSO, Gustavo Eduardo, Criminalidad organizada y Derecho Penal, B d¢
F, Buenos Aires, 2019, p. 313.
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7.1. El bien juridico en el delito de lavado de activos

En ese orden de ideas, el bien juridico que se pretende proteger
tiene dos posiciones: la primera que se afecta a la administracion de
justicia; tomando en cuenta que el delincuente engafia a los jueces al
colocar fuera del alcance, cuando esconde, oculta, convierte, integra,
con estas acciones prohibidas, el juez no puede ordenar el decomiso
total de los bienes que son producto de ese delito. Ademds, el autor
de este delito se puede tener como un encubridor de la actividad ilicita
previa. Con ello se hace un cambio en la criminalizacién primaria y
se lo eleva a la calidad de autor y no de encubridor; esta dltima es
mads privilegiada, y fue eliminada de la legislacién penal ecuatoriana
con la aprobacién del Cédigo Orgénico Integral Penal de 2014.

Otra posicién propone que el bien juridico es el orden econémico.
En un primer momento de la legislacion ecuatoriana, este delito de
lavado de activos estd ubicado en los delitos econdmicos; segundo, la
ubicacién sistemdtica que el legislador hace tomd en cuenta que el
ingreso de cualquier activo ilicito, que se pretende hacer en la economia,
a través de cualquier actividad, en especial la financiera, lo que produce
es una distorsién de la economia, creando una burbuja de desarrollo y
progreso ficticio o irreal, ya que no estdn siendo generadas por acti-
vidades licitas que estdn reguladas, no originan plazas de trabajo reales,
no se hacen declaraciones de estos ingresos para el pago de tributos,
hay empresas que no cumplen ninguna actividad y son inexistentes o
“fantasmas”, eso produce un menoscabo en la integridad, la transpa-
rencia y el funcionamiento del sistema econémico y financiero nacional,
situacion que repercute en definitiva en la integridad de las instituciones
piiblicas y privadas que participan del mercado de bienes y capitales
en su conjunto®. Ya que cualquier compra de bienes, servicios o ac-
ciones se hace con dinero ilicito (el delito produce), esto es, no tiene
una causa licita que es el sostén de las obligaciones y de los contratos,
lo que puede generar la extincion del dominio, tomando en cuenta el
origen ilicito y que no nacen de relaciones econémicas contractuales
legales.

Por estas razones, los delitos de lavado de activos de origen ilicito

% fd., p. 321,
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son comportamientos graves que se desarrollan en el dmbito econémico
y financiero, ya que, en el dmbito ilicito, generan grandes cantidades
de dinero por el pago del producto o precio de las actividades de
cardcter ilicito; este dinero los delincuentes necesitan que pueda circular
en las actividades econémicas, por ello es que se requiere poder le-
galizar estos activos y disfrutarlos en una aparente legalidad en forma
posterior.

Por ese motivo es que consideramos que el bien juridico es el
dmbito econémico, que puede estar implicitamente la administracién
de justicia, considerando lo que se expuso anteriormente. Pero para
que sea necesaria la intervencién del poder punitivo, deben existir las
conductas graves que afectan a la economia, y el delito de lavado de
activos de origen ilicito es una conducta grave, idénea para destruir
o amenazar el bien juridico.

7.2. Estructura del delito de lavado de activos

El delito de lavado de activos tiene una estructura, que segun el
modelo previsto en el Convenio de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional®, define como bienes los ac-
tivos de cualquier tipo, corporales o incorporables, muebles o inmue-
bles, tangibles o intangibles, los documentos o instrumentos legales
que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos. Este
delito tiene tres fases.

I. Colocaci6n: su finalidad es ingresar el dinero en efectivo, pro-

ducto del ilicito, en el circuito financiero o comercial.

2. Ladecantacion o estratificacion: se trata la realizacion de diferentes
operaciones en el dmbito nacional o internacional, a efectos de
cortar la cadena de evidencias ante posibles investigaciones res-
pecto al origen de los activos. Por ejemplo, realizar transferencias
electrOnicas a cuentas bancarias anénimas en paises con secreto
bancario que muchas veces responde a empresas fantasmas.

3. Laintegracion consiste en lograr el ingreso de los activos de origen
ilicito en el circuito econdmico o comercial ya “legitimados™®!.

o fd., p. 337.
61 Ibid.
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Luego de determinar el bien juridico asi como la estructura, las
conductas deben seguir la légica interna del delito de lavado, que es
el encubrimiento a través del blanqueo o ayuda posdelictual bajo co-
nocimiento previo del caricter maculado de los bienes y buscar con-
ductas que vayan mds alld del simple aprovechamiento de los bienes
por parte del autor®.

Esas conductas, para tener relevancia penal, deben tener el encu-
brimiento posterior para ocultar, adquirir, transferir, utilizar, mantener,
resguardar, entregar, transportar, convertir o beneficiar de cualquier
manera, de activos de origen ilicito%3. También existe el autolavado
cuando se prohibe que realice por si mismo o por medio de terceros
operaciones y transacciones financieras o econémicas, con el objetivo
de dar apariencias de licitud a actividades de lavado de activos®. Pos-
teriormente, el favorecimiento para que se integre y la consecuente
devolucién al “duefio” del dinero o activo ilicito.

En primer momento la prueba del origen ilicito de estos activos
debe ser fehaciente més alld de la duda razonable®, exigencia que se
requiere en nuestro sistema procesal penal, en cuanto a la prueba apor-
tada para verificar y demostrar la existencia del delito y la intervencién
del autor de éste, para con ello hacer decaer la presuncién de inocencia
que goza el ciudadano que es procesado.

Esto hace que dejemos de lado que se deba presumir el origen ilicito.
Con ello se deben tomar en cuenta los siguientes criterios de valoracién:

a) Que exista una conducta idénea, que ejecute actos conducentes

en forma inequivoca, a la realizacion de la conducta penalmente
relevante del delito que genere los activos de origen ilicito.

€ ABANTO VASQUEZ, Manuel, El autolavado y el delito de defraudacion tri-
butaria. Derecho Penal, delitos econdmicos y delitos contra la administracion piiblica,
Instituto Pacifico, Lima, 2022, p. 260.

% Articulo 317 del Cédigo Orgdnico Integral Penal de Ecuador.

“ Ibfd.

% Articulo 5°, numeral 2, del Cédigo Orgénico Integral Penal de Ecuador: “La
0 el juzgador para dictar sentencia condenatoria debe tener el convencimiento de la
culpabilidad penal de la persona procesada, mds alld de toda duda razonable™,

% Antfculo 5°, numeral 4; “Toda persona mantiene su estatus jurfdico de inocencia
¥ debe ser tratado como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia condenatoria que
determine lo contrario”.
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b) Que existan actos de transferencia, conversion, ocultamiento, trans-
porte, tenencia, de operaciones financieras y econémicas, la crea-
cion de compaiiias “fantasmas” o inexistentes o con las empresas.

c) Actuar con el elemento subjetivo, es decir, actuar con dolo di-
recto, o eventual, teniendo el conocimiento actual, real del origen
o procedencia de esos activos, con la finalidad de ocultar, evitar
la identificaci6n, incautacién o el decomiso®’.

El delito de lavado también tiene un problema que se deriva del
criterio del origen ilicito de los activos; esto hace reflexionar si al ser
previo y probada su ilicitud, debe existir una sentencia de pena de
privacion de libertad, o el delito de blanqueo de activos es un delito
auténomo e independiente que no requiere dicha sentencia y solamente
la prueba de la ilicitud.

Antes de contestar las preguntas, debemos hacer una breve evolu-
cion del delito de lavado y su relacién con la sentencia previa o no,
y la autonomia en el desarrollo normativo en el Ecuador. En un primer
momento el delito de blanqueo de activos estuvo relacionado tinica-
mente con el delito de narcotrifico; es asf que en el Ecuador, en el
aiio 1987 se promulga la Ley de Trifico Ilegal de Sustancias Psico-
tropicas y Estupefacientes. No estaba tipificado este delito. Posterior-
mente, en ¢l aiio 1989 el Ecuador suscribe la Convencién contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, Conven-
cion de Viena, por lo cual con el deber que se asume con el Derecho
Internacional, se introdujo el delito de lavado, testaferrismo.

Posteriormente, en el aiio 2000 con la suscripcion del Tratado de
Palermo, que es el instrumento internacional que desarrolla la delin-
cuencia organizada, y profundiza en la lucha contra el crimen orga-
nizado y el delito de lavado, como otros crimenes graves. En el aiio
2005, se promulga la Ley de Prevencién, Deteccién y Erradicacion
del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos,
publicada en el Registro oficial 127, del 18 de octubre de 2005. En
este cuerpo normativo se crea una institucion especifica para el control

“” PARIONA ARANA, Raiil, en PARIONA ARANA, Raiil; ARANGUEZ SAN-
CHEZ, Carlos y ARMENDARIZ, Luis (dirs.), El delito de lavados de activos en la
Sentencia casatoria de la Corte Suprema de Justicia. Tipologia y Fundamentos en el
Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, Editorial del Centro, Lima, 2022, p. 105.
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que es la Unidad de Inteligencia y Andlisis Financiero. En esta ley se
amplia que el delito de lavado deja de ser conectado s6lo con el trifico
ilegal de estupefacientes. Y amplia que los delitos conexos incluyen
cualquier actividad que genere activos. En el afio 2014, en el Cédigo
Orgiénico Integral Penal, se sigue en este criterio de que en la politica
internacional se tipifica el delito de lavado de activos. En el afio 2016
se promulga una nueva Ley de Prevencién, Deteccién y Erradicacién
del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos; se
modifica la Unidad de Anilisis Financiero Econémico, y amplia a
todas las actividades econdmicas, fortaleciendo dicha institucién. Ac-
tualmente en el aiio 2025 se modifican ciertas competencias adminis-
trativas reforzando las acciones de la Unidad de Anilisis Financiero.
Lo importante es que se sigue manteniendo que el delito de lavado
de activos es auténomo e independiente.

Una vez realizada la aproximacién histérica, procedemos a responder
el primer cuestionamiento: ;Se requiere una sentencia previa? Como ex-
pusimos en lineas anteriores, que se debe en forma fehaciente y suficien-
te probar su origen ilicito mas alld de la duda razonable para poder
destruir el estatus juridico de inocencia que goza el ciudadano procesa-
do, ello nos infiere que no se requiere que exista sentencia condenatoria.

Y para el segundo cuestionamiento: ;En qué consiste esta autono-
mia? Se determinan dos formas: sustantiva y procesal®®.

Con respecto a la primera, tenemos dos 4mbitos: la autonomia sus-
tantiva se da cuando tiene su propia tipificacién y es un delito que se
integra por el encubrimiento posterior de un tercero o por el mismo
autor del delito precedente (autolavado), para que colaboren en el ocul-
tamiento y luego disfrute de los activos ilfcitos, Y, por otra parte, se
considera que no existe dicha autonomfa en forma absoluta, sino que
debe existir una conexién con un delito precedente, que se convierte
como elemento esencial en la descripeién del tipo, por ejemplo, cuando
la normativa penal describe como en el tipo de lavado “de activos de
origen ilicito”®, esto hace que tenga una cierta dependencia,

% fd., p. 106.

 Articulo 317 del C6digo Orgdnico Integral Penal: *...tenga, adquiera, transfiera,
posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue, transporte, convierta o se
beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilfcito",
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Para Josué Pariona Pastrana, el delito de lavado es un delito de
encubrimiento, por lo que es un delito conexo. ;Qué es un delito co-
nexo? Es el que necesita la existencia de un delito previo para su
configuracién, ya que la existencia de éste es considerada como un
elemento tipico de éste. Debido a ello debe comprobarse la presencia
del delito previo ya que, de lo contrario, como sefiala Mazzini, no se
puede poner a cargo de alguien el haber cometido actos de encubri-
miento posteriores a la perpetracién de un delito que no existe en su
materialidad’”.

Ademds, no requiere que sea delito (accién tipica antijuridica y
culpable) sino que debe tener actos de ejecucidn que inicien la conducta
penalmente relevante y debe tener la tipicidad y antijuridicidad o el
grado de tentativa y antijuridicidad, es decir que retina los caracteres
de injusto. La falta de concurrencia de estas dos condiciones repercute
en forma negativa en la legitimizacién de actos provenientes de co-
mision de delitos penales” de lavado de activos.

En lo referente a la autorfa es autor quien hace los actos de encubrir
los activos de origen ilicitos; ademds, estd considerado que también
puede ser autor quien hizo el delito presente, cuando estd previsto el
delito de autolavado, en la legislacién penal ecuatoriana.

En relacion con una de las formas de extincién, sobre la situacién
de la prescripcién del delito precedente, se considera que la prescripcién
del delito tiene como efecto el decaimiento del poder punitivo, mas
no de la existencia del delito; éste, a pesar de prescribir, no deja de
ser idoneo para haber producido las ganancias ilicitas, es decir, un
delito nunca deja de ser delito, por ello como se sostuvo sigue siendo
idoneo como elemento del tipo penal de lavado de activos. Las ga-
nancias y efectos producidos por el delito prescrito siguen siendo de
cardcter ilcito: el transcurrir del tiempo no limpia ni legaliza a dicho
producto criminal. Por lo tanto, seguird existiendo la posibilidad de
lavar dicho dinero o efectos’.

" PARIONA PASTRANA, Josué, El delito precedente en el delito de lavado.
Aspectos sustantivos y consecuencias procesales, Instituto Pacifico, Lima, 2017, p. 88.
" ABOSO, ob. cit., p. 312.

2 PARIONA PASTRANA, ob. cit., ps. 142-143; ABOSO, ob. cit., ps. 310-311
y 319.
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Carlos Ardnguez Sinchez, citando a Stephan Burton, considera que
la prescripcion del delito previo, del que provienen los bienes, ocasiona
la ruptura del nexo entre el bien y su ilicito origen, descontamindndolo.
Carlos Arianguez Sanchez sostiene, no obstante, en el caso de que se
produzca un delito de blanqueo en el plazo en el que transcurre la
prescripcion, que se iniciard un nuevo plazo de prescripcion, el co-
mrespondiente a ese nuevo delito de blanqueo’.

Ambas posiciones tienen un elemento en comin, sosteniendo que
no importa la prescripcion del delito precedente; la segunda solucién
parece mis adecuada ya que, al ser parte como elemento del tipo
penal, el activo ilicito ingresa en la autonomia que habiamos sostenido
en cuanto a la tipificacion, por ello es correcto sostener que inicia una
nueva prescripcion.

Ahora, qué sucede cuando el delito precedente no prescribe tanto
en la accién de perseguir y la pena, como en el caso ecuatoriano, el
peculado, la concusién, cohecho, enriquecimiento ilicito’; considero
que si seguimos la segunda posicion, si cabria en esos casos la pres-
cripcién del delito de lavado de activos, tomando en consideracién
que es un elemento del tipo. Pero se mantiene la imprescriptibilidad
del delito precedente, sin que se pueda ya perseguir el delito de lavado.

En cuanto a la autonomia procesal, se puede investigar en forma
auténoma, pero siempre dependerd de que exista un activo de origen
ilicito, sin el cual no progresarad dicha investigacion.

Una vez aclaradas ciertas situaciones politicas y dogmaticas del
delito de lavado de activos ilicitos, en lineas posteriores trataremos la
relacién del delito de defraudacién tributaria y el delito de lavado.

7.3. Eldelito de lavado de activos y el
delito de defraudacion tributaria

En esta parte realizaremos la relacién de la defraudacion o la evasion
tributarias. Una preocupacién que genera en los delitos conexos es que
toda actividad que pretenda tener ganancias de cardcter ilicito debe

73 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, Marcial
Pons, Madrid, 2000, ps. 218-219.
74 Articulo 233 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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ser considerada como un delito que origina activos de cardcter ilicito,
por ello Gustavo Eduardo Aboso explica que, en Suiza, se trata de
identificar en la mejor forma posible a la persona individual (accionista)
que es beneficiada por las actuaciones de la persona juridica, sobre la
evasion tributaria grave de la legitimacion de los activos provenientes
de delitos, ampliacién de las personas politicamente expuestas’.

A continuacién, vamos a hacer una aproximacioén: ;En qué casos
puede existir la defraudacion tributaria como un delito procedente para
que convierta en activos de origen ilicito? ;Y en qué casos no es
id6neo?

En una primera hipétesis, Manuel Abanto Vasquez propone que si
la persona que ha generado un activo ilicito tiene el deber juridico de
declararlo para pagar impuesto, si la respuesta es afirmativa, eso seria
que el empleado piblico debe declarar sobre el dinero recibido en
cohecho o concusién, o quien obtiene dinero por un delito de estafa
u otros delitos como la trata de personas, trafico de drogas, trifico de
oOrganos o tejidos.

Afiade que puede encontrarse cuando se abren dos investigaciones:
una por el delito precedente y otra por defraudacién tributaria; si no
se consigue la sentencia condenatoria por el primer delito, en forma
residual se buscaria la sentencia por el delito fiscal, ya que éste permite
encontrar bienes maculados, que llevarian a descubrir el delito ante-
cedente. EI mismo autor concluye que si se admite la declaracién de
bienes de origen ilicito lo que se producirfa es que la autoridad tributaria
se convierta en receptora o blanqueadora de dinero, estaria permitiendo
el ingreso de dinero a la circulacién econémica y financiera’.

Considero que la diltima posicién es la correcta, ya que la declaracion
de bienes ilicitos no deberfa generar el deber de declararlos para pagar
ributos. Puesto que al ser considerados como ingresos susceptibles
de ser declarados para efectos de pago de tributos, se afectarfa el
principio de transparencia democrdtico que debe guiar en las activi-
dades privadas y pdblicas, ya que en forma directa se estarfa fomen-
lando que los actos ilicitos estarfan protegidos por el propio Estado.

s ABOSO, ob, cit., p. 296.
" ABANTO VASQUEZ, ob. cit., ps. 246-248,
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Ademds, el hecho de que los bienes del delito precedente que no
hayan sido decomisados por el juez constituyen un incremento patri-
monial privado injustificado, por lo que este incremento patrimonial
ya constituye un acto ilicito o un injusto, que no puede el Estado tolerar
0 permitir su legalizaci6n via autodeclaracién para el pago de tributos.

Puede existir pago de tributos, sea por via de tasas o impuestos
por transferencia de dominio por la adquisiciéon de bienes inmuebles,
pero esto no significa que este bien maculado o manchado por la
ilegalidad pueda ser considerado un bien licito, y que su no declaracién
constituya una evasion tributaria o delito fiscal, ya que no se tiene el
deber juridico de hacerlo; ademds, se estaria engafiando a la autoridad
tributaria, lo cual daria lugar en forma paralela a la accion de extincion
de dominio y al decomiso de los valores.

Ademis, conforme a la posicién del autor Abanto Vdsquez, en la
légica que efectivamente el delito precedente tiene la funcion de pro-
ducir bienes maculados, éstos a través del delito de lavado son ocul-
tados, convertidos, transferidos, es decir, con la actuacion de apoyo
de los autores o de la propia actuacién en el autolavado.

En conclusién, no es posible la declaracién de los ingresos ilicitos
para ser pagados como tributos.

Una segunda propuesta, que si se puede tratar de un delito de defrau-
dacién tributaria y el delito de lavado, es cuando en primer lugar no
constituya un simple aprovechamiento, sino que debe existir una sepa-
racién temporal entre el delito fiscal, y el de lavado, cuando el autor
(autolavado) pretende introducir los activos ilicitos del delito preceden-
te, con maniobras fraudulentas, con ello brinda informacién a un sujeto
obligado simulando una condicién econémica que no se tiene, 0 una
identidad nominal diferente a la que se tiene, o los asientos contables
fraudulentos llevando doble contabilidad, o utilizando empresas fantas-
mas, o engafio del negocio principal cuando se trata del pago de valores
aislados”; esto genera que sean hechos temporalmente diversos, por lo
que se puede determinar que existe una relacion con el delito de defrau-
dacion tributaria o aduanera, es un caso solucionado en Alemania, que
propone el autor, asf como Gustavo Eduardo Aboso, como aniilisis,

7 ABANTO VASQUEZ, ob. cit., p. 256, ABOSO, ob. cit., p. 352.
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En el tercer caso de propuesta es cuando el delito fiscal o de de-
fraudacion tributaria se convierte en el delito precedente, es decir, el
que origina los activos ilicitos.

La autodeclaracion que se tiene que realizar para cumplir con el
deber de contribuir conforma a la capacidad contributiva; en ésta se
realizan actos para engaifiar, simular, omitir informacién a la autoridad
tributaria, como la utilizacién de empresas “fantasmas” o inexistentes,
utilizacion de facturas falsas, con la finalidad de que los ingresos que
tuvieron que ser pagados en forma oportuna, no fueron pagados parcial
o totalmente en el plazo previsto en la ley.

En esta parte surge si este dinero no pagado en forma oportuna se
puede considerar un bien maculado o manchado por la ilegalidad, es
decir, que pueda ser considerado activo de origen ilicito.

Considero que efectivamente si es un activo ilicito, ya que ese
dinero fue obtenido con el engafio a la autoridad tributaria. Pero para
que se relacione con el delito de lavado éste debe ser ocultado, por
ejemplo, en el caso de los bienes obtenidos de la defraudacién tributaria
cuando son ocultados en cuentas off shore, en ese supuesto estarfamos
ante un delito de lavado o de autolavado’. Pero si el mismo dinero
es introducido en el mismo negocio o en la compra de casas o vehiculos
no se podria decir que existe el ocultamiento.

Hay posiciones, sostiene el autor, que consideran estos bienes 0
dinero no pagado tributariamente como ahorros de la empresa, por lo
que nunca se pueden considerar como ilicitos. Ademds, los argumentos
a favor de esta posicion es que éstos pueden ser declarados en forma
posterior, como en el caso de la sustantiva de la declaraci6n realizando
la correccién o el reconocimiento del tributo que se debe pagar, o
cuando se presenta la remisién de la deuda tributaria,

En conclusi6n, la discusién de la relacién entre delito de defrau-
dacion tributaria y el delito de lavado debe ser analizada en casos
donde se produzca el engafio, con conductas graves que pretendan
ocultar de la autoridad tributaria y luego reciban ayuda posterior para
ocultar y gozar de dichos activos ilicitos. Si no existen estas caracte-
risticas no se podrfa estar frente a lo que se propone.

" ABANTO VASQUEZ, ob. cit., p. 267.
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8. Conclusiones

1.

La intervencion estatal en la economia genera posiciones a favor
y en contra, pero en el caso ecuatoriano esta discusion por la
intervencion estd superada, ya que la misma se hace necesaria,
pero dejando en claro que tanto lo piblico como lo privado
deben ser complementos en la economia.

Esta intervencién genera que exista el Derecho Econémico, el
dmbito en el cual se desarrolla, se genera la politica fiscal como
una decision politica y que requiere de normas que regulen y
adicionalmente proteccién de cardcter penal frente a conductas
que puedan afectar el bien juridico.

El delito de defraudacion tributaria tiene su necesidad de tipi-
ficacién, cuando las conductas pretenden engafiar o defraudar
a la Administracién, para obtener los ingresos debidos.

El Ecuador se adhiere a la tesis del engafio y no del deber, ya
que la propia descripcién de los tipos penales tiene acciones prohi-
bidas que describen circunstancias constitutivas de esa tesis.

. El delito de defraudacion tributaria podra ser criticado cuando

se sostenga que afecta el patrimonio estatal cuando no es sélo
eso, sino que es el no pago de tributos que segun la legislacién
ecuatoriana se constituye en un ingreso permanente para la in-
version social en gastos permanentes.

Las diversas acciones prohibidas describen el perjuicio o dafio
al bien juridico en defraudar los tributos que debian ser pagados
en el tiempo fijado.

. Existen los cinco primeros numerales que es méds una desobe-

diencia administrativa, pero si tiene la finalidad de engaiiar a
la autoridad tributaria deberia ser delito.

. El delito de lavado de activos también es un delito que afecta

la economia, por lo mismo el Derecho Econémico, como el
Derecho Penal, deben regular y prohibir conductas para que
este delito no afecte a la misma.

La relacion que existe entre el Derecho Econémico, la defrau-
dacién tributaria y el delito de lavado ha sido argumentada y
se hace necesaria.
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