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RESUMEN:

La defraudacion tributaria corresponde a cualquier manifestacion de engafio que el sujeto
pasivo del tributo realice en beneficio propio o de un tercero, con la finalidad de dejar de
pagar en todo o en parte los tributos debidos. El injusto penal tributario, si bien constituye
un delito que afectaria la facultad recaudadora del estado, es necesario probarse
fehacientemente que no solo engafio a la administracion tributaria, sino que la perjudico
pecuniariamente para obtener un beneficio para si o para otro. Este nexo de engafio y
perjuicio monetario son los ejes que complementan las posibles conductas delictuosas de
una persona, la justicia restaurativa en casos de delitos de defraudacion tributaria no
tendria como finalidad la desaparicion del poder punitivo del Estado; sino que busca
proteger el derecho de la victima y el presunto victimario, coligiendo el dafio causado, en
este caso mediante los mecanismos administrativos tributarios se puede hacer cumplir con
las obligaciones tributarias, pudiendo aplicar sanciones al contribuyente. Se levantd
informacidn por medio de entrevistas a profesionales del derecho, entre los consultados la
justicia restaurativa fue mencionada como una opcién valida previo a la intervencion
penal, sobre todo cuando el perjuicio deja de existir por el pago de la obligacién tributaria
pendiente. Se la calificod también como desproporcionada y de afectacion directa a la

persona juridica y, por ende, a la economia y desempleo.
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RESUMEN

La defraudacion tributaria corresponde a cualquier manifestacion de engafio que
el sujeto pasivo del tributo realice en beneficio propio o de un tercero, con la finalidad de
dejar de pagar en todo o en parte los tributos debidos. El injusto penal tributario, si bien
constituye un delito que afectaria la facultad recaudadora del estado, es necesario probarse
fehacientemente que no solo engafid a la administracion tributaria, sino que la perjudico

pecuniariamente para obtener un beneficio para si o para otro.

Este nexo de engafio y perjuicio monetario son los ejes que complementan las
posibles conductas delictuosas de una persona, la justicia restaurativa en casos de delitos
de defraudacion tributaria no tendria como finalidad la desaparicion del poder punitivo
del Estado; sino que busca proteger el derecho de la victima y el presunto victimario,
coligiendo el dafio causado, en este caso mediante los mecanismos administrativos
tributarios se puede hacer cumplir con las obligaciones tributarias, pudiendo aplicar

sanciones al contribuyente.

Se levanto informacion por medio de entrevistas a profesionales del derecho, entre
los consultados la justicia restaurativa fue mencionada como una opcién valida previo a
la intervencién penal, sobre todo cuando el perjuicio deja de existir por el pago de la
obligacion tributaria pendiente. Se la calificé también como desproporcionada y de

afectacion directa a la persona juridica y, por ende, a la economia y desempleo

Palabras Claves:

Tributacion. - derecho. - Justicia. - Estado. - Obligacion. - Delito
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ABSTRACT
Tax fraud corresponds to any manifestation of deception that the taxpayer carries out for

his own benefit or that of a third party, in order to stop paying all or part of the taxes
owed. The unjust tax penalty, although it constitutes a crime that would affect the state's
collection power, it is necessary to prove reliably that it not only deceived the tax

administration, but that it harmed it financially to obtain a benefit for itself or for another.

This nexus of deception and monetary damage are the axes that complement the possible
criminal behaviors of a person, restorative justice in cases of tax fraud crimes would not
have as its purpose the disappearance of the punitive power of the State; Rather, it seeks
to protect the right of the victim and the alleged perpetrator, combining the damage
caused, in this case, through the tax administrative mechanisms, tax obligations can be

enforced, and sanctions may be applied to the taxpayer.

Information was collected through interviews with legal professionals, among those
consulted restorative justice was mentioned as a valid option prior to criminal
intervention, especially when the damage ceases to exist due to the payment of the
pending tax obligation. It was also classified as disproportionate and directly affecting

the legal person and, therefore, the economy and unemployment.
Keywords.

Taxation. - straight. - Justice. - State. - Obligation. - Crime
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INTRODUCCION
A partir de la vigencia del Cédigo Organico Integral Penal, el ordenamiento

juridico ecuatoriano sufrié un cambio fundamental, con la derogacion y absorcion de
algunas normativas para ser integradas a dicho codigo, como lo son el catalogo de delitos
tipificados anteriormente en el Cddigo Tributario. Las conductas anteriormente
estipuladas en el Cddigo Tributario forman parte del catdlogo de conductas sancionadas

por el Derecho Penal Ecuatoriano, ubicandolo en los delitos contra el régimen econdmico.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal en el articulo 298 prevé 20 conductas
realizadas por un sujeto, no se especifica que el mismo deba ser o no contribuyente, en el
que se sanciona a la persona natural con la pena privativa de libertad, y en el caso de las
personas naturales la pena accesoria sera la extincién de la persona juridica y la

imposicion de una multa de hasta 50 salarios basicos unificados del trabajador en general.

El carécter subsidiario y fragmentario de la Ley Penal, es la limitacion al poder
punitivo del estado, en cuyo caso debe ser empleado cuando la perturbacién a la paz social
ha sido tan grave que en ninguna rama del Derecho pueda ser resuelto dicho conflicto, y
es gue si las medidas administrativas son suficientes la intervencidn penal no se encuentra

justificada.

En el caso del delito tributario, el delito en si, no es una conducta de tal conmocion
social, para que el individuo sea reprimido con la privacién de su libertad. En materia
econOmica, el efecto de la extincidn de la persona juridica tiene mas consecuencias a nivel
econdmico estatal que el dejar de pagar un tributo, puesto que, el resultado econémico
que puede generar en un futuro dicha compafiia compensaria no solo el dafio causado sino

genera la productividad.

Las Administraciones tributarias no solo a nivel Nacional, tienen multiples
mecanismos para cobrar los tributos debidos para solventar el gasto publico, asi como el
control y las sanciones para los presuntos infractores. Y es que, para que el derecho Penal
opere se deberia demostrar el dolo de no poder cobrar los tributos debidos, y que los

mismos sean de tal proporcion que la conducta debe ser penalizada.

Es aqui donde interviene la justicia restaurativa, puesto que tiene como finalidad
la restauracion del bien juridico vulnerado a la victima por parte de aquel que provoco

dicho dafio. La justicia restaurativa como garantia del principio de minima intervencion



penal apunta en que, si el bien juridico ha sido resarcido, el ius puniendi del Estado no

debe ser activado, de esta manera se asegura el derecho de todas las partes.

La finalidad de este proyecto de investigacion es analizar como los mecanismos
que tiene la administracion tributaria puede restaurar el dafio y de este modo garantizar el
Principio de Minima Intervencion Penal, como de ultima ratio, en el caso de las conductas

tipificadas en el articulo 298 del Cddigo Orgénico Integral Penal.

En el CAPITULO I se establecera el planteamiento del problema, la formulacién
del problema, el objetivo general y los objetivos especificos, la justificacion de la
necesidad de analizar la problematica, la idea a defender, la delimitacion del problema a

investigar y por altimo las variables.

En el CAPITULO Il se desarrollard los antecedentes de la tributacion, del
principio de minima intervencion penal y asi como el surgimiento de la justicia
restaurativa en el marco del derecho internacional, asi mismo, los principios rectores del
derecho tributario y el derecho penal, la incidencia del cardcter fragmentario y subsidiario
de la normativa penal y por ultimo la conceptualizacion de cada principio planteado.

Dentro del Capitulo Il se analizara los tratados internacionales, la constitucion,
cddigo tributario, codigo organico Integral Penal, y asi como un breve analisis del derecho

comparado.

En el Capitulo I1l. Se desarrollara el marco metodoldgico, enfoque y método de
investigacion, analisis de los resultados obtenidos de las entrevistas para llegar a

conclusiones y recomendaciones, donde finalmente se sustentara la idea que se defiende.

En el Capitulo IV se presentara el informe final, donde se explicaran las
conclusiones obtenidas en la presente investigacion y recomendaciones que surjan del

mismo.



CAPITULO |

DISENO DE LA INVESTIGACION

Tema
“Justicia Restaurativa como garantia del principio de minima Intervencion Penal

en el delito de Defraudacion Tributaria”

Planteamiento del Problema

Segun la premisa Constitucional enmarcada en el articulo 1 de nuestra norma
suprema, ha definido el Ecuador como un Estado de Derechos y Justicia, es decir
garantista de los derechos y principios alli establecidos, para lo cual se garantiza el acceso
a organos jurisdiccionales y organismos administrativos que puedan velar por el

cumplimiento de estos derechos.

El sistema penal por si mismo, es la esfera para ejercer el IUS PUNIENDI que el
Estado tiene cuando se ha lesionado gravemente un bien juridico protegido y la paz social
se ha visto afectada por una conducta penalmente relevante, la cual lleva consigo el
principio de lesividad de dicha infraccion penal, conforme lo establece el articulo 22 del

Cadigo Organico Integral Penal.

El Derecho penal desde el punto de vista de la funcion o finalidad de la pena existe
dos corrientes establecidas que son, la retributiva, que es la atribucion de la pena al
infractor que ha adecuado su conducta a la norma penal, para asi establecer la paz en la
convivencia social y, por otro lado, el fin preventivo de la norma penal que es evitar el
cometimiento de un hecho delictivo; dejando de lado los derechos e intereses de la

victima.

El principio constitucional de Minima Intervencion Penal establecido en el
articulo 195 de nuestra Constitucion vigente del 2008, implica limitar el uso del poder
punitivo del Estado que solo se ve justificado en los ataques mas graves e intolerables a
la paz y la convivencia social, que debido al caracter subsidiario del derecho penal
respecto a otras normas esta es de ultima ratio, puesto que, existiendo mecanismos en
otras ramas del derecho que puedan resolver el conflicto estas deben ser recurridas y

agotadas.



La misma doctrina penal ha establecido ya que si bien los bienes juridicos
protegidos deben serlo por el Derecho penal también se debe proteger ante un posible
exceso del poder punitivo, ya que, todas las ramas juridicas llevan consiga su facultad
sancionadora que en cuyo caso de ser posible la restauracion del orden social se deben
aplicar, el Derecho Penal en virtud del caracter fragmentario y subsidiario solo deberia,
en teoria ser aplicado, en los casos que por la gravedad de la accion y la importancia del
bien juridico afectado deba ser sancionado.

En el ejercicio de las atribuciones que la ley y la Constitucién del Ecuador preve
la Fiscalia General del Estado dirigira de oficio o a peticion de parte la fase de
investigacion, y todas las etapas del proceso penal hasta la finalizacion. El ejercicio de la
accion penal segun el articulo 410 del Codigo Organico Integral Penal se distingue entre
el ejercicio publico de la accion en la que no se necesita denuncia previa y el ejercicio

privado de la accién penal que corresponde a la victima, mediante querella.

Los delitos cuyo ejercicio de la accion es publico se diferencian por la
obligatoriedad y la irrenunciabilidad, de la Fiscalia General del Estado, de perseguir y
acusar frente a los jueces el cometimiento de un delito, pero con la excepcion de la
aplicabilidad del principio de oportunidad y los casos en los que se aplique los acuerdos
entablados dentro de la conciliacion en materia penal.

El delito de Defraudacion tributaria se encuentra enmarcada en el catadlogo de
delitos contra el régimen de desarrollo, que afecta el orden econdémico social, lesionando
un bien juridico abstracto pues este se caracteriza de los delitos contra el patrimonio de
las personas con pluri- ofensivos pues afecta a un grupo méas grande de la sociedad. En
concordancia con lo expuesto ut supra, este es un delito de accién publica.

La Fiscalia General del Estado, por ser el titular de la accion penal puede de oficio,
0 a peticion de parte, como por ejemplo del Servicio de Rentas Internas como titular de
la Administracion tributaria, investigar y acusar aquellas conductas adecuadas al tipo
penal de Defraudacion tributaria ahora establecida en el articulo 298, Seccidn Quinta del
Caodigo Orgéanico Integral Penal, donde se recogieron y subsumaron las ya establecidas
en el Codigo Tributario.

Actualmente, sin duda alguna existe una inadecuada interpretacion y aplicacion

de conductas que bien se podrian resolver en otras vias extrapenales como lo es la via



administrativa tributaria quien por sus facultades atribuidas por la ley y la constitucion,
como lo son la facultad determinadora, recaudadora y sancionadora e instancia judicial la
via contenciosa tributaria, lo que demuestra la existencia de mecanismos que puedan ser

aplicados en el caso de conflicto por dejar de pagar en todo o en parte un tributo.

Las facultades atribuidas por ley a la Administracion tributaria deberia como
requisito de pre procedibilidad agotadas antes de acudir a la justicia penal, la cual es de
ultima ratio, puesto que con el pago de los tributos debidos o las sanciones como la
suspension de Registro Unico de Contribuyente o cierre de los establecimientos pueden
solucionar el conflicto, ya que, solucionado el presunto perjuicio al Estado resarciendo el

dafo causado la intervencion penal no se encontraria justificada.

Si bien al ser un delito de accidn publica cometida la conducta esta debe continuar
siendo investigado, la doctrina penal ha delimitado el lus Puniendi, que por el caracter
fragmentario el Derecho Penal solo serd aplicado en un fragmento de las conductas que
pudieron haber lesionado un bien juridico, pues “/...J de toda la gama de acciones
prohibidas y bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico, el Derecho Penal

solo se ocupa de una parte [...] ” (Conde Mufioz, 2010)

Bajo esa perspectiva, el Estado Ecuatoriano, desde la promulgacion del Codigo
Orgénico Integral Penal (COIP), publicado el 10 de febrero del 2014 en reemplazo del
vetusto Codigo Penal y del Codigo de Procedimiento Penal; ha traido consigo la
integracion de método alternativo de solucion de conflicto establecido en el articulo 662

del Titulo X de la referida norma.

Como se puede evidenciar el legislador ha buscado garantizar la proporcionalidad
de la pena, la reparacion del bien juridico afectado y el principio de minima intervencién
penal en busca de la no activacion del sistema judicial cuando existen otros metodos para

resolucion del conflicto y el resarcimiento de la paz y la convivencia social.

En el articulo 298 del Codigo Organico Integral Penal, en adelante COIP, tipifica
varias conductas aparentemente imputables, en efecto el fin de esta conducta penalmente
relevante seria el “dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos, en
provecho propio o de un tercero” (Asamblea Nacional, 2014) Conducta que deberia ser
viciada del dolo o la intencion de engafiar a la Administracion Tributaria, puesto que la



eventualidad de no poder pagar los tributos por error u omision no acarrearia la necesidad

de activar el poder punitivo de la ley.

En el sistema juridico tributario ecuatoriano, la Administracion Tributaria por
disposicion legal cuenta con facultad sancionadora, asi lo establece el articulo 70 del
Cddigo Organico Tributario que dice “En las resoluciones que expida la autoridad
administrativa competente, se impondran las sanciones pertinentes, en los casos y en la

medida previstos en la ley.” (Asamblea Nacional, 2014).

En el Ecuador, todas las acciones en materia penal tributaria tienen que ver con
engafar, ocultar, falsear, adulterar, simular, alterar, operaciones ficticias es decir todo lo
relacionado con el fraude, pero a decir de las descripciones de estas conductas no ha

Ilevado consigo la descripcién del requisito del dolo como ya se ha explicado ut supra.

Frente a este escenario la Administracion Tributaria, representada por el Servicio
de Rentas Internas en el ejercicio de sus competencias otorgadas por la Constitucién y la
Ley desde afios anteriores ha presentado un sin nimero de denuncias ante la Fiscalia
General del Estado en las que, entre otras cosas denuncia a varios contribuyentes que,
luego de la instauracion de proceso de control se ha determinado la supuesta existencia

de relaciones comerciales ficticias o inexistentes.

En este caso, se debe sefialar que el mismo ente de control actuando segun lo
facultado por la ley, ha llevado a cabo procedimientos administrativos a los diferentes
contribuyentes con la finalidad de cobrar aquellos tributos insolutos de aquellos ejercicios
fiscales que la propia entidad ha cuestionado, y en la que en muchos casos ha podido

ejercer su facultad recaudadora.

La problemaética comienza cuando, dentro de las 20 conductas establecidas en el
articulo 298 del Cédigo Organico Integral Penal, se impone ademas en su Gltimo inciso
que “cada caso sera investigado, juzgado y sancionado sin perjuicio del cumplimiento
de las obligaciones tributarias, asi como del pago de los impuestos debidos” (Asamblea
Nacional, 2014). Pero, el propio articulo en su numeral 6 indica “siempre que el
contribuyente no haya ejercido, dentro del afio siguiente a la declaracién el derecho a
presentar la declaracion sustitutiva en la forma prevista en la ley ” (Asamblea Nacional,
2014).



Como podemos ver, el mismo articulo implementa una causal de la exclusion de
la culpabilidad, pero a su vez es el mismo articulo que no la exime. En estas circunstancias
el caracter fragmentario y residual de la ley penal se veria afectadas en un ordenamiento
juridico garantista de derechos. Y aqui nace la problematica que, existiendo vias
administrativas, las mismas no quieran tomarse en consideracion ni como requisito de
pre-procedibilidad, ni como mecanismo para eximir la culpabilidad de la presunta

infraccion penal.

La justicia restaurativa por otro lado tiene la finalidad de reparar el dafio causado
con la reparacién integral de la victima y el control de presunto infractor que no se
someteria a un proceso penal y la ejecucién de la penal, sino que se alcanzarian las
circunstancias especiales de resarcimiento, terminando el conflicto penal. Si bien, la
justicia restaurativa en los ultimos afios ha tenido un rol significativo en el marco de la
normativa internacional es una teoria planteada desde el siglo pasado, donde asentaron
las bases para construir y materializar los procesos restaurativos en el marco del Derecho

Penal Moderno.

El sistema punitivo moderno ha acogido la teoria de justicia retributiva como
forma de enfrentar y reprimir aquellas conductas que lesionan un bien juridico protegido
que si bien, busca la responsabilidad del autor o autores, no se centra en la afectacion del
dafio causado; y es por ello que actualmente los modelos de justicia restaurativa en

materia penal han llegado a tomar cierta importancia.

Si bien la justicia restaurativa, busca la responsabilidad del autor del dafio
causado, basa sus esfuerzos en solucionar el conflicto con la reintegracion social del
delincuente y la reparacion de los ofendidos tanto de la victima como el orden social de
la comunidad. La justicia restaurativa comprende un sin nimero de procesos restaurativos
en los que interviene la victima, el delincuente y un tercero que pueda mediar los intereses

de las partes.

Como bien se ha podido analizar en los parrafos anteriores, alcanzado el
resarcimiento del dafio por las vias administrativas que efectivamente el Servicio de
Rentas Internas posee, no se veria justificada la intervencion penal puesto que segun el
mismo articulo cualquier persona podria imputarsele el delito de defraudacion tributaria
aun cuando el perjuicio al estado haya podido o no ser producto de la intencionalidad del

sujeto.



El presente injusto penal acarrea consecuencias juridicas, con la determinacion de
tributos insolutos producto de transacciones que podrian haberse generado 6 afios atras,
en cuyo caso en virtud del numeral 2 del articulo 94 del Codigo Tributario la facultad
determinadora del sujeto activo estaria caducada., es decir la verificacion de la existencia
real de hecho no seria posible e incluso la prescripcion de la accion en algunos de los

casos puede alegarse.

En las circunstancias econdmicas y sociales por las que el Ecuador atraviesa, la
aplicabilidad de la pena al sector privado, especificamente las empresas y personas
naturales que se ven inmiscuidas en procesos penales por error u omision, nada fomentan
la empresa, los emprendimientos, la productividad y el empleo, menos ain como

finalidad el resarcimiento del dafio causado a la victima.

La conductas tipificadas en articulo 298 del Codigo Organico Integral Penal, no
atienden a las necesidades sociales de la implementacion de la justicia restaurativa con el
resarcimiento del dafio y la reintegracion de la paz social, pues estas bien pueden
resolverse por la via administrativa con la aplicacion de las mismas medidas de coercion
gue se encuentran establecidas como la extincién de la persona juridica, la imposicién de
multas, recargos e interés que la misma ley faculta imponer, y no méas bien someter al
ciudadano que por el tipo de conducta su arraigo social no mereceria ser sometido a la

justicia penal.

La intervencion penal debe ser la Gltima herramienta del Estado, ultima ratio, para
garantizar el efectivo goce de los derechos y garantias constitucionales no sélo a victima
y a la sociedad sino también al individuo reintegrandolo aplicandole las medidas correctas
sin que esto signifique impunidad del hecho sino mas bien aplicacion de la justicia mas

apegada a la realidad como es la justicia restaurativa.

Formulacion del Problema
¢Se podria aplicar la justicia restaurativa con un enfogque de minima intervencion penal

en los delitos tributarios?

Sistematizacion del Problema.
1.1.1. ¢Las conductas establecidas en el articulo 298, son todas

penalmente relevantes?



1.1.2. ¢Existen mecanismos extrapenales capaces de resarcir el perjuicio

al Estado?

1.1.3. ¢Cuél seria la finalidad de la intervencion penal cuando el dafio

causado ha sido resuelto por la via administrativa tributaria?

OBJETIVO GENERAL
1. Explicar como la justicia restaurativa, garantizaria el principio de minima

intervencion penal en el delito de defraudacion tributaria.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
1. Estudiar la justicia restaurativa a nivel internacional y Nacional.
2. Analizar los principios del Derecho Penal y del Derecho Tributario
3. Determinar las situaciones juridicas en sede administrativa y pre judicial y

judicial de las personas naturales y juridicas

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Es muy importante analizar la figura del delito de la defraudacion tributaria dentro
de nuestra legislacion ecuatoriana y como realmente este delito contenido dentro del
articulo 298 del Codigo Organico Integral Penal, se esta aplicando en el poder judicial
tanto en sus fases prejudiciales, pre procesal y procesal de la investigacion.

El articulo 298 del COIP, ha configurado 20 conductas penalmente relevantes que
segun corresponda se aplicaria penas privativas de la libertad desde 3 a 10 afios segun el
agravante, ademas de la multa de 50 a 100 salarios Basicos Unificados del Trabajador en
general y seguin concierne la extincion de la persona juridica, sin perjuicio de otras
responsabilidades que podrian acarrear.

Pero, de las conductas antes mencionadas no todas representarian la aplicabilidad
del delito de defraudacion tributaria si, estas pudieran resolverse bien mediante la via
administrativa tributaria o si la misma tipificacion se encuadrarian con otro injusto penal
con menor o mayor gravedad del planteado. Pues de analizarlas de manera objetiva, como
ha pretendido el legislador se sancionaria a la persona que por accién u omision; en igual
grado, haya dejado de pagar en todo o en parte una obligacion tributaria.

El mismo Codigo Organico Integral Penal en su articulo 3 establece, que el
sistema penal estad legitimado cuando sea “estrictamente necesario, cuando no son
suficientes los mecanismos extrapenales” (Asamblea Nacional, 2014). Entonces,

existiendo mecanismos administrativos tributarios para cobrar aquellos tributos insolutos
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por la omision, simulacion, engafio o falsificacion para dejar de pagar en todo o en parte
los mismos, no estaria justificada la intervencion penal en ciertas conductas tipificadas en
el articulo 298.

El cddigo Organico Tributario le otorga la facultad determinadora, recaudadora y
sancionadora a la Administracion Tributaria representada por el Servicio de Rentas
Internas, que en el ejercicio de dichas funciones posee mecanismos como la
determinacion de tributos, la imposicion de multas, recargos, interés y hasta sanciones
administrativas como la cancelacion de oficio del RUC.

Entonces, lo que bien podria denotarse es que teniendo los mecanismos los cuales
muchos de las personas investigadas penalmente utilizan, incluso después de iniciada la
investigacion, alcanzando las circunstancias de la justicia restaurativa y que segin la
misma psicologia criminal los investigados no representaria una peligrosidad a la
sociedad, es inoficioso continuar ejerciendo coercidn contra aquellas personas que han

dejado de pagar en todo o en parte un tributo.

DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Area (materia): Derecho Constitucional, Derecho Penal y Derecho Tributario

Territorio: Estudio a nivel de la provincia del Guayas, canton Guayaquil el que se llevara

a cabo en las Fiscalias especializadas en delitos contra la Administracion Pablica.

Temporal: 2019

IDEA A DEFENDER

La justicia restaurativa, cuya finalidad es el resarcimiento del dafio causado,
garantiza el principio de minima intervencion penal racionalizando el 1US PUNIENDI
del Estado, con la aplicacion de los mecanismos administrativos tributarios establecidos
en la ley, para los casos de perjuicios al Estado en materia del modo, cantidad y método

de recaudacién del tributo, por el error u omision del sujeto pasivo.

Linea de Investigacién Institucional/Facultad.

Linea 2. Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la comunicacién
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Tabla 1 Linea de investigacion institucional ULVR

Dominio

Dominio 1.

Emprendimientos
sustentables y
sostenibles con atencién
a sectores
tradicionalmente
excluidos de la
economa social y

solidaria.

Urbanismo y
ordenamiento territorial
aplicando tecnologia de

la construccion eco-
amigable, industria y
desarrollo de energias

renovables.

Modelos pedagdégicos
inclusivos innovadores y
transformadores de
escenarios en
ambientes de
aprendizaje con
cohesién e inclusion
social.

Cohesion social y
fortalecimiento de la
institucionalidad
democratica.

Linea institucional

Desarrollo estratégico
empresarial y
emprendimientos
sustentables.

Territorio, medio
ambiente y materiales
innovadores para la

construccion.

Formacion
integral, atencion a la
diversidad y educacion

inclusiva.

Sociedad civil, derechos
humanos y gestién de la

comunicacion.

Lineas de Facultad

Desarrollo empresarial y
del talento humano
Marketing, comercio y
negocios glocales.
Contabilidad, finanzas,
auditoria y tributacion

Territorio
Materiales de
construccion

Inclusion social
educativa, atencién a la
diversidad

Desempefio y
profesionalizacion del
docente

Derecho procesal con
aplicabilidad al género,
la identidad cultural y
derechos humanos
Desarrollo,
sostenibilidad
econdémica y matriz
productiva
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Dominio

Linea institucional

Lineas de Facultad

Gestion de la
comunicacién, nuevas
tecnologias y andlisis
del discurso

Fuente: (Universidad Laica Vicente Rocafuerte de Guayaquil, 2020)
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

Antecedentes

A través de la historia, los Estados representados por el Gobierno con el fin de
desarrollar sus atribuciones y facultades, ha establecido las normas de convivencia social
en varios aspectos de la cotidianidad humana, que se han desarrollado en la medida de

avance de cada sociedad en particular, el derecho evoluciona constantemente.

En la busqueda de mantener el control y la paz social, el Estado se le ha otorgado
el IUS PUNIENDI o como doctrinariamente se conceptualiza como: “(...) facultad que
se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de seguridad y esta
integrado por un sistema de principios denominados limitativos al derecho de castigar
(...)” (Medina, 2017).

Respecto a los delitos tributarios, no existiria abundante literatura o estudios
especificos de este particular, debido a que es en los Gltimos afios, cuando la delincuencia

econdmica y fiscal comienza a adquirir una vigencia e interés mayor.

Segun Kaiser (1988, citado en, Zavala 2009) ya realiza una gran agrupacion de la
tipologia de delitos econdmicos, la que divide en 4 grandes sectores que incluye: a) delitos
contra la banca y la bolsa, seguros, libertad de competencia, derechos de autor y de
marcas; b) defraudacion en contribucion de impuestos, aduanas, estafas de subvenciones,
cohecho, infracciones contra el Derecho de Seguridad social, concesiones ilicitas de
beneficios, falsificacion de mercancias y delitos hacia los consumidores; c) la proteccion

del medio ambiente; vy, d) la estafa y la usura.

Esta concepcion, sin embargo, se presenta incompleta ya que no diferencia la
delincuencia econdmica de la patrimonial, ya que, aunque ambas tienen como
fundamento comun la “lesion patrimonial”, la diferencia radica en que, en el aspecto
econdémico, la proteccion de la norma abarca en todas las formas, directa e indirecta, al
campo estatal, por el contrario, el delito patrimonial solo se limita al ambito especifico

del afectado.

El delito tributario, en el ambito criminoldgico, al igual que en otro tipo de delito,

sera observado desde las perspectivas de los factores en los que se desarrolla, es decir,
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buscar las causas particulares y sociales en las que este se desarrolla. Por otra parte, cabe
mencionar, que la evolucion en el ambito tributario ha obligado a la legislacion, a definir
nuevas figuras penales o realizar modificaciones a lo ya existente con la finalidad de estar
vigentes frente a situaciones que en el pasado hubieran recibido un tratamiento netamente

administrativo, como lo es en el caso de infracciones fiscales.

Asi mismo, es de sefialarse el hecho que la politica fiscal-penal de un estado va a
tener una dependencia directa en relacion a las directrices econémicas de un Estado.
Debido a ello, no serd la misma politica econdmica que se desarrollard en un pais
desarrollado comparado con una economia en crecimiento, y muchas veces, inestable.
Por ejemplo, en paises como en Espafia, se establece un monto de cuantia superior para
considerar un delito tributario, por el contrario, en Ecuador no se establece cuantia alguna,

lo que deja un nivel de discrecionalidad.

Respecto a la percepcion que se tiene del delito tributario, cabe sefialar que la
sociedad percibe que el dafio realizado por un delincuente de este tipo solo afecta al
Estado, pero no al sujeto de forma cercana, por lo cual este tipo de accionar no genera un
sentimiento de indignacion general, como si lo causan delitos como los sexuales o los que
atentan contra la vida. Esta perspectiva hace que no exista conciencia general sobre el
verdadero dafio de estos delitos, y que no existan solicitudes de aumento de penas como

si sucede con otro tipo de acciones.

La gravedad y repercusion del ilicito fiscal se haya en que este accionar impide
una adecuada distribucion de lo recaudado hacia los contribuyentes y ciudadanos, por lo
que el Estado, para poder recuperar lo defraudado realiza presién tributaria hacia los
demas conciudadanos. En este tipo de delito, no solo se defrauda a un ente abstracto, sino
que, se genera un dafio al ciudadano en general, puesto que se lo priva de beneficios,
prestaciones y mejoras y, ademas, debe pagar una cantidad mayor de impuestos, para

compensar lo no pagado por los delincuentes tributarios.

El derecho penal Tributario como el conjunto de normas que define las
infracciones o ilicitos cometidos y sus sanciones en el desarrollo de las relaciones entre

el fisco y los contribuyentes.
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A continuacion, empezareé al estudio y andlisis de los principios que se aplican al
ambito especifico del derecho penal general y, en consecuencia, se trasladan y aplican
integramente al estudio del derecho Penal tributario, objeto de esta investigacion.

Principios del Derecho Penal

Hasta el dia de hoy el delito o infraccion penal es aquella conducta humana, tipica,
antijuridica, culpable y punible, en donde el comportamiento es la accién libre y
voluntaria que se aplica como reaccion social al peligro, el elemento tipico significa
conforme a lo tipificado en la norma penal, es decir, descrito en la Ley, de aqui tenemos
el tipo penal; la antijuridicidad es material y formal, puesto que viola los bienes juridicos
y viola al mismo tiempo las normas, es la conducta que ataca a la ley, el derecho, la norma
o coma se lo quiera llamar; la culpabilidad, es el dato “subjetivo del comportamiento”
tiene caracter normativo puesto que consiste en el reproche por haber libre y
voluntariamente infringido el orden juridico y consiste en el nexo causal o vinculo entre
el hecho y el autor responsable, tiene que ver con la imputabilidad de la persona y su
capacidad de hacerse valer por si sola, su aptitud y la actitud; y, la punibilidad, es decir,
si la conducta es castigable.

Desde la Revolucion Francesa, al derecho penal se lo comienza a considerar como
el ultimo mecanismo de defensa frente a la comunidad, que se debe emplear solo en casos
de existir ataques en exceso graves contra la sociedad y sus valores. Esta idea, aunque
noble, aln en la actualidad, no logra establecerse de forma iddnea, y ante la excesiva
intromision del Estado y su poder punitivo, se sigue considerando como un problema

fundamental.

Por esta razdn, la intervencién penal, se lo conoce como de Ultima ratio o de ultima
instancia y de minima intervencion como modo de resolver los conflictos, utilizado

cuando se han agotado las demas vias extrapenales.

Principio de Minima Intervencién Penal

El sistema penal por principio constitucional es considerado de ultima ratio o
también Ilamada la Gltima herramienta del estado, pues tal como establece el articulo 3
del Codigo Organico Integral Penal (COIP), “constituye el tltimo recurso, cuando no son

suficientes los mecanismos extrapenales” (Asamblea Nacional, 2014).
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Ahora bien, el Derecho Penal para el jurista aleman Lehrbuch de Fran VVon Liszt
es el “conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen
como hecho, la pena como legitima consecuencia” (Garrido Montt, 2003)”

La pena, segln varios doctrinarios tiene dos finalidades, la prevencion de una
conducta tipica, antijuridica y culpable y la imposicion de una sancion si se ha producido

por esa conducta un dafio lesivo con gran conmocion social a un bien juridico protegido.

Asi mismo lo ha definido el doctrinario Parson quien ha indicado que el derecho

penal, forma parte del “aparato de imposicion”. (Calderon Martinez, 2015)

Es decir, es un instrumento de control social primario y de proteccion de la
sociedad y de los bienes juridicos (entre ellos esta la vida, la integridad fisica, libertad,
familia, patrimonio), y en uso de sus facultados puede utilizar el ius puniendi sancionando

al individuo que ha adecuado su conducta a un tipo penal.

El principio Constitucional de Minima Intervencion Penal, no excluye la
proteccion de los bienes juridicos protegidos, sino que busca racionalizar el poder

punitivo del Estado y asegurando la libertad, la vida, la familia y otros derechos humanos.

La propia Corte Nacional de Justicia en su sentencia de Recurso de Casacién
dentro de la causa No. 703-2013 VR ha establecido respecto al principio de minima

intervencion penal lo siguiente:

“[...] el principio de minima intervencion penal, el cual otorga al derecho penal

el caracter de ultima ratio, es decir, reserva el poder punitivo del Estado para

conductas graves y que causen alarma social, cuando no se hayan previsto otros

mecanismos de proteccion de los bienes juridicos atenta la naturaleza del

conflicto, en la especie, la respuesta al problema la encontramos en el derecho
civil, mediante el ejercicio de cualquiera de las acciones que franguean los
Codigos Civil y de Procedimiento Civil. (Enfasis afiadido) (RECURSO DE
CASACION, 2013)

Dicho de otra manera, el principio de minima intervencion penal o intervencion minima,
da la concepcion de que el Derecho Penal es un instrumento de proteccion de bienes

juridicos, lo que no significa que el legislador estd obligado a sancionar penalmente todas
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las conductas que puedan transgredir un bien juridico protegido, cuando estos pueden ser

protegidos eficazmente por otras ramas del Derecho.

En este sentido, el Servicio de Rentas Internas cuenta con mecanismos administrativos
necesarios que permiten resolver el conflicto juridico, resarciendo el bien juridico
protegido con la regularizacion y pago de los tributos por parte de los contribuyentes por

lo que, alcanzando los objetivos de la justicia restaurativa no se aplicaria el derecho penal.

De lo mencionado, aplicando el principio de proporcionalidad que, incluso tiene rango
constitucional, se racionalizaria la aplicacion del derecho penal cuando aplicando
mecanismos administrativos como el cobro del tributo con sus respectivas multas, interés
y recargos, se ha alcanzado el resarcimiento del dafio sin que esto implique la aplicacion

de una pena. Al respecto del principio antes mencionado se debe analizar lo siguiente:
Principio de proporcionalidad

El principio de la proporcionalidad tiene origen antiguo, ya que, en obras del sabio
griego, Platén, ya se encuentra la exigencia de que la penalidad que se aplique, tenga
relacion proporcional del delito. Sin embargo, no es hasta la llustracion, cuando este
principio se arraiga en la ley occidental, y de que esta debe ser una condicion necesaria e
infalible, ya que ambas caracteristicas logran completar la idea del principio de

proporcionalidad (Beccaria, Dragonetti, & Cabanellas, 1993)

Esta proporcionalidad fundamenta la reflexion de la idea del castigo, descartando
el argumento de la venganza, debido a lo cual, la institucién penal mantiene la pena
retributiva, al considerarlo como el alma de pena, concepto que ya no tiene aplicabilidad

en una sociedad que vive en un proceso de desarrollo global y fortalecimiento cultural.
Respecto a la proporcionalidad de la pena, Cubillos menciona lo siguiente:

Se erige en un elemento definidor de lo que ha de ser la intervencién penal, desde
el momento en que trata de traducir el interés de la sociedad en imponer una
medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencion
de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del individuo en la
eficacia de una garantia consistente en que no sufrira un castigo que exceda el
limite del mal causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia en el

ejercicio del ius puniendi (Cornejo, 2016, pag. 9).
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Segun Cornejo, este principio puede entenderse como el limite de limites, “con lo
cual pretende contribuir a preservar la proporcionalidad de las leyes ligandolo con el
principio de Estado de Derecho y, por ende, con el valor justicia” (Cornejo, 2016, pag.
11).

Cervini, por su parte, menciona del principio de proporcionalidad lo siguiente:

Concebida como expresion del poder, la penda debe guardar, con todo, una
relacion proporcional con el dafio social causado por el delito. Esto es evidente
en el caso del delito tributario. Cuando no exista esa relacion o se presente de un
modo absolutamente inexpresivo, se podré cuestionar la validez de la norma que
instituyo la punicion, en atencion a que el legislador actud arbitrariamente en su

elaboracién (Cervini, 2009)

El principio de proporcionalidad, permite entender el origen de las directrices
axiologicas del ordenamiento juridico, para exigir que la pena que rija al delito, tenga una
adecuada relacién de proporcionalidad, y fundamentar su presencia y operatividad dentro
del sistema penal.

Los fundamentos del principio de proporcionalidad se encuentran en las
constituciones y en la jurisprudencia de cada pais, como un medio para regular y controlar
el poder estatal. El principio de proporcionalidad, por efecto de todas las reformas
constitucionales propias del pais, atravesé por un verdadero proceso de
constitucionalizacion, que se plasmé en la Constitucién expedida en el afio 2008, la que
no solo recoge a la proporcionalidad como uno de los principios que deben ser respetados,
sino que le otorga un lugar preminente en el sistema politico, juridico y administrativo de

la nacién.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art 76, literal 6, describe la
existencia de la “proporcionalidad entre las infracciones y sanciones penales” (Cornejo,
Derecho Ecuador, 2016, pag. 12) en donde la proporcionalidad debe ser medida con el
parametro de prevencidén general, debido a los efectos que puede producir en la
colectividad. Este principio “tiene naturaleza penal administrativa y otras, entre las que

se incluye la constitucional” (Yupangui, 2017, pag. 11)
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En materia penal, este principio busca evitar sanciones desmedidas que
desemboquen en una restriccion de libertad, pero se limita al establecimiento de penas

que protejan exclusivamente a los bienes valiosos para la sociedad.
Garcia Falconi, menciona respecto al principio de proporcionalidad, lo siguiente:

Obliga a los Jueces y Tribunales de Justicia a mantener un balance equitativo
entre el ITUS PUNIENDI Y LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS. (...). En
sentido estricto, el Principio de Proporcionalidad se sitGa en la limitacion de la
gravedad de la sancion en la medida del mal causado sobre la base de la
adecuacion de la penal al fin que deba cumplir. (...) asi, debe haber una
proporcionalidad entre castigo y delito, entre pena y culpa, pues toda la
evolucion del Derecho Penal y las Instituciones penitenciarias han consistido
en la lucha incesante por la humanizacion de la pena, humanizacion que
responde al principio moral de que todo delincuente es todavia una persona a
pesar de sus actos criminosos; y, que la pena, sancién del delito y en debida
proporcion con él no debe ser nunca degradacion de la persona (Garcia Falconi,
2009, pag. 19).

Este principio, relacionado con la capacidad contributiva, consiste en que “los
sujetos pasivos de la relacion juridico-tributaria contribuyan al gasto publico en funcion
de su respectiva capacidad contributiva, debiendo aportar una parte adecuada de sus
ingresos, utilidades, rendimientos o la manifestacion de riqueza gravada” (Teran, 2014,
pag. 129). Esto puede resumirse al considerar que las contribuciones no resulten
desproporcionadas a la capacidad de pago del contribuyente, y que la progresividad no
debe saltarse el primer principio, ya que puede afectar a la igualdad planteada.

En lo administrativo, el principio de proporcional debe llevar un justo equilibrio
entre las acciones de administracion, sin que ello tenga implicita pérdida alguna de las
facultades de la Administracion, sino que, en su defecto, reafirma la capacidad de emitir
sus propios actos, graduar las sanciones y evitar lo excesivo en la aplicacién de la ley,
ubicandose de forma equilibrada entre la correcta aplicacion de lo normativo y de los

principios expresados en la Constitucion.

Existen corrientes doctrinarias, antagonistas y conciliadoras, respecto a la

concepcién de los ilicitos tributarios, lo que ha llevado a que en el Ecuador exista un
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constante estado de inestabilidad en la legislacion que regula el derecho penal tributario.
En esta rama de derecho, han existido tendencias, administrativas, penales, autbnomas y
mixtas. La penal, sostiene que debe ser consideradas como infracciones penales debido a
que se atenta contra los bienes del Estado; la administrativa, lo considera un delito
integralmente relacionado a la Administracion publica; la tributaria, describe al ilicito
tributario como una rama de especializacion en el derecho debido a que tiene regulacion
propia de acuerdo a su naturaleza; y, por ultimo, la corriente mixta, se ubica en una

posicién conciliadora de todas las posiciones anteriores.

Todas estas posiciones doctrinarias a las infracciones tributarias, luego de la
expedicion del Cadigo Integral Penal, han incidido en que se muestra de forma clara una
tendencia dual, debido a que se tipifican por separado a infracciones de los delitos, a estos
ultimos se les da un tratamiento penal puro y a las primeras un enfoque administrativo.
Un delito tributario se califica como una infraccion penal, que se tipifica en el COIP; por
el contrario, una contravencién de naturaleza tributaria, se analiza, dentro del Cddigo
Organico Tributario. Todas estas modificaciones que se han integrado de forma constante
en la legislacion del pais, han hecho que el delito tributario se incluya dentro de diversos
cuerpos legales, que son: Cddigo Tributario, Ley para la Finanzas Publicas, Ley

Reformatoria para le Equidad Tributaria, Codigo Organico Integral Penal (COIP)

Principio de oportunidad.

El modelo jurisdiccional penal ecuatoriano se encuentra regido por el sistema
penal acusatorio oral; una de las caracteristicas principales de dicho sistema es el principio
dispositivo, la separacion de los roles acusatorio y decisorio, y el de minima intervencion
penal. Donde el Unico ente que esta facultado para pesquisar los hechos o conductas
penalmente relevantes (delito), de oficio o a peticion de parte, es la Fiscalia General del
Estado.

En otras palabras, la Fiscalia es la titular de la accion penal publica, pues asi lo
establece el Art. 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en ese sentido es a
la Fiscalia a quien le corresponde dirigir de oficio o por peticion, la investigacion pre-
procesal y procesal penal; y ejercer conforme a los principios de oportunidad y minima

intervencion penal.

Bajo el principio de oportunidad, se entiende a la facultad de no continuar un

proceso penal en contra de alguien, debido a que, bajo el analisis de ciertas circunstancias,
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se concluye que existen mayores ventajas en la renuncia de la accion penal, que al
enjuiciamiento de una persona. Este principio también se lo reconoce como de
“discrecionalidad”, a traves del cual los fiscales seleccionan casos, los que se impulsan,
se suspenden o se archivan anticipadamente, lo que hace que se llame como “control de
selectividad (Garcia, 2015)

Bacigalupo (citado en Yépez, 2016), se refiere al principio de oportunidad bajo
los siguientes términos: “el principio de oportunidad no debe entenderse tan solo como
la renuncia a la accion del Fiscal si se presentan determinadas condiciones, sino mas
bien, todo tratamiento penal diferenciado del conflicto social representado por el hecho
delictivo” (Yépez, 2016, pag. 7)

Este principio es importante debido a que se diferencia de lo inquisitivo y
acusatorio del principio de legalidad, pero basandose en el hecho de que la oportunidad

se fundamenta en el interés publico.

Garcia, profundiza sobre la importancia de la oportunidad y el contraste con la
legalidad, al tomar la explicacion del tratadista Goldschmidt, que menciona lo siguiente:

El principio de legalidad sigue siendo el que garantiza la legalidad estrictisima
de la justicia punitiva. Frente a esto, el principio de oportunidad, puede
justificarse de dos modos completamente distintos: por un lado, partiendo de un
enfoque que favorece un influjo politico del gobierno sobre la justicia penal; por
otro lado, el interés de la verificacion de la justicia material, en contraste a un

formalismo legal (Garcia, 2015, pag. 14)

La aplicacién de este principio otorga la flexibilizacién respecto a la persecucion
penal, pasando a la seleccidn, con exclusién de algunas excepcionalidades relevantes, a
la formulacién, no acusacion, calificacion de los hechos o sustitucion de la pena o la
aplicacion por imposicion de otras medidas. Es el interés publico el que determina la
actuacion procesal, la determinacion legal, desde la perspectiva de los sujetos procesales
y sus actividades. De este principio y su aplicabilidad en el proceso penal, otorga las

siguientes consecuencias basicas:

1. “La Descriminalizacion, frente a la concurrencia de hechos punibles
calificados como “bagatela” el jus-puniendi; ya que suspende su

ejecucidn a fin de alcanzar mejores resultados que los efectos que podrian
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causar la imposicion de una pena, es decir se consideran los criterios de
utilidad de sancion y politicas preventivas especiales y generales, dejando
proscrita el absolutismo o retribucion como efecto de aplicacion de pena.

2. Laextincion de la pena; La aplicacion del principio de oportunidad trae
consigo la extincion de la pena a la que hubiera sido acreedor el
encausado, asi mismo en el caso de aplicarsele la suspension condicional
del procedimiento, una vez cumplidas las condiciones genera la extincion
de la pena impuesta.

3. El Resarcimiento a la victima; su aplicacion permite que la victima sea
resarcida por los dafios sufridos de manera pronta y oportuna.

4. La Eficiencia del sistema; la aplicacion del Principio de Oportunidad
reduce considerablemente la carga laboral del 6rgano jurisdiccional
dejando que el drgano judicial sea quien conozca de las conductas
delictuosas graves en las cuales se hace necesario el uso de las medidas
coercitivas determinadas por la ley.

5. Reduccion de la sobrepoblacion penitenciaria; su aplicacion oportuna en
los casos que la ley lo permite, evita que muchas personas estén recluidas

innecesariamente en los centros de aislamiento pena/” (Baldeon, 2016,
pag. 17).

En la sociedad actual, la crisis de la legalidad, y, por ende, de las regulaciones que
se fundamentan en un modelo autoritario han perdido su legitimidad natural, el exceso de
reglamentacion y de un Estado intervencionista son conceptos descartados, 1o que ha
traido formas de desregularizacion. Por otra parte, el crecimiento de la demanda criminal,
hace que la eficacia no sea algo positivo, debido a ello, las soluciones se deben encaminar
a sanciones alternativas que sean capaces de sostener la proteccion penal de la sociedad,
pero que causen menos dafio al individuo, aligeren la carga en los despachos, y sea de

utilidad publica y social.

En el derecho tributario, este principio aplicado al delito fiscal, en donde el Estado
no puede renunciar al ejercicio de la accion penal, debido al perjuicio que se genera a la
recaudacion estatal; en los ultimos afios, la solucion alternativa de conflictos penales ha
adquirido mayor importancia, al tomar en cuenta la idea de la accidon penal como “Gltimo

ratio” y el establecimiento de mecanismos que permitan la recaudacion del evasor,

22



denotan la eleccion del principio de oportunidad aplicado en el caso especifico de los

delitos tributarios.

Principio de Utilidad Social

La utilidad social fue postulada inicialmente por el pensador britanico Jeremy Bentham,
a finales del siglo XVIII, y que a la fecha sostiene sus aspectos claves como propuesta.

En funcidn del principio, Bentham menciona lo siguiente:

El hombre se mueve por el principio de la mayor felicidad: este es el criterio de
todas sus acciones, tanto privadas como publicas, tanto de la moralidad
individual como de la legislacion politica o social. Una accion sera correcta si,
con independencia de su naturaleza intrinseca, resulta Gtil o beneficiosa para ese
fin de la maxima felicidad posible. Una felicidad que concibe, ademas, de modo
hedonista; se busca en el fondo y siempre aumentar el placer y disminuir el dolor
(Sanchez S. , 2012, pag. 16).

Tal como su nombre lo indica, el contenido esencial en su aplicacion se encuentra
en la correccion de su accionar. Dicho en otras palabras, que todo se mida por la utilidad,

es decir, por los resultados 0 consecuencias que se obtienen.
Respecto al mismo principio, Hernandez (2017) menciona lo siguiente:

“El Unico criterio que debe inspirar al buen legislador es el de hacer leyes que
tengan por efecto la mayor felicidad del mayor nimero. Lo que quiere decir que
si deben existir limites al poder de los gobernantes, éstos no derivan de la
presuposicion ilusoria de inexistentes y de algin modo demostrables derechos
naturales del hombre, sino de la consideracion objetiva de que los hombres
desean el placer y huyen del dolor, y por consiguiente la mejor sociedad es la que

logra obtener el maximo de felicidad para el mayor numero de sus componentes ”

(pag. 2).

En funcion del principio, profesionales, como Farrell (2014), indican que la teoria
utilitarista por si misma, se ve enfrentada a dificultades para dar cuenta de los derechos,
puesto que, si la correccion moral que se realiza sobre una accion, depende de la

consecuencia “util” que se genera, deja al derecho como un instrumento que solo sirve
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para producir situaciones buenas, y en caso de que estas consecuencias, sean mejores en
la vulneracién de un derecho, es mejor optar por dejar de lado el derecho. Sin embargo,
los derechos no fueron concebidos para funcionar bajo esta premisa.

“Los ciudadanos tienen ciertos derechos fundamentales contra su gobierno,
ciertos derechos morales convertidos en derechos legales por la Constitucion. Si
esta idea tiene sentido, y vale la pena proclamarla, entonces estos derechos deben
ser derechos en el sentido fuerte”. En la misma linea argumental, sostuvo que
Dworkin piensa que los derechos triunfan sobre consideraciones de utilidad.
Ademas, el orador recordd que el utilitarismo es una especie dentro del género
de las teorias consecuencialistas. EI consecuencialismo sostiene que lo bueno
tiene prioridad sobre lo correcto, y que lo correcto consiste en maximizar lo

bueno. El utilitarismo afirma que lo bueno es la felicidad ” (Farrel, 2014, pag. 3).

En conclusion, el Derecho penal debe intervenir sélo cuando sea estrictamente necesario
en términos de utilidad social, cimentandose en el principio de minima intervencion penal
o0 intervencion minima sobre consideraciones de eficiencia que signifiquen un menor
costo social que lo que puede representar los efectos crimindgenos de las penas,

contribuyendo de esta manera a la consecucion de una justicia restaurativa.

En este sentido, si la finalidad del Derecho penal es la prevencion de delitos, la reduccion
de la propia violencia y la reincidencia, ello implica que se debe recurrir a instrumentos
que puedan resultar eficientes con el menor costo posible, frente a las infracciones
cometidas a un bien juridico protegido, es decir aplicando métodos restaurativos y
aplicando los principios de fragmentariedad y subsidiariedad del derecho penal se

excluiria del conocimiento del Ministerio Publico aquellas acciones.

Caracter Fragmentario Y Subsidiario Del Derecho Penal

El Derecho penal, dentro del Ordenamiento juridico, posee una funcion especifica
de proteccion de los bienes juridicos, sin embargo, esta actividad solo le corresponde en
una ultima parte cuando los demas mecanismos de proteccion han fallado. Esta
funcionalidad ha llevado a que un gran sector teorico defina al Derecho penal como

subsidiario de las demas ramas juridicas.

Esta afirmacién, tuvo su origen en la Teoria de las normas, que postuld el

penalista aleman Binding, a principios del siglo pasado; su premisa se basaba en la
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distincion entre la ley penal y la norma; decia que, el delincuente realiza la infraccion
sobre la norma, pero que la ley penal no tiene mas que una funcién de sancionar lo

realizado en contra de la norma.

El Derecho penal, no es el instrumento Gnico de sancion dentro del Ordenamiento
juridico de una nacion. En la practica, todas las ramas juridicas, tienen su propio conjunto
de sanciones que tienen aplicabilidad en toda accion que incumpla la norma. Al Derecho
penal le corresponde sancionar con la mayor fuerza requerida a las acciones de mayor
intolerabilidad realizados a los bienes juridicos, por eso se lo define como, “ultimo ratio”,
lo que en otros términos quiere decir, que cuando el ataque no sea de mayor gravedad y
el conflicto puede solucionarse con alternativas menos radicales que la sancion penal en

si, se debe optar por aplicar las primeras.

En el plano del derecho penal tributario, este principio se relaciona con la
efectividad de la intervencion estatal, puesto que la accion penal solo deberéa ser actividad
cuando los mecanismos preventivos, de control y administrativos hayan sido aplicados.

Solamente, posterior a ello se podra justificar el uso del sistema penal.

Subsidiariedad del Derecho Penal

Este principio es aplicado en aquellos casos en que un mismo bien juridico es
protegido por varias leyes, en cuyo caso deberia corresponderle al derecho penal
sancionar aquellas en la que la lesion producida tenga mayor gravedad y por ello mayor

valor juridico.

La subsidiariedad consiste en recurrir al Derecho penal, como forma de control
social y restauracién de la paz, solamente en los casos en que otros mecanismos menos
graves no sean suficientes, es decir, cuando fracasan las demas sanciones de las otras

ramas del derecho.
. De esta forma, como sustenta Bustos Ramirez:

“la norma penal debe ser considerada como un recurso excepcionalisimo frente
al conflicto social, donde el Derecho penal no sélo es la ultima, sino también la
extrema ratio, es decir, interviene solamente cuando hayan fracasado todos los
demas controles, formales o informales. ” (BUSTOS RAMIREZ, 1997)
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Aunque el Derecho penal prevé las acciones de sancion mas fuertes, como, por
ejemplo, la privacién de libertad, no es el Unico instrumento sancionatorio en el orden
juridico, puesto que casi todas las ramas del derecho poseen su propia facultad
sancionador un ejemplo de ello es el Derecho Tributario en cuyo caso la Constitucion y
la ley han previsto de la facultad sancionadora. Por lo que, para que la subsidiariedad del
derecho penal sea llevada a efecto, deberd preferirse de primera instancia la utilizacion

de los otros mecanismos.

Provistos del caracter de sancion; en seguida, las vias que sancionan de forma no
penales, tal como lo son la civil o administrativa; en la hipotesis de que fallaran estos
mecanismos, sera justificada la accion del derecho penal para ejercer sancion sobre el

acto.

Fragmentariedad del Derecho Penal.

Consiste en limitar el accionar del Derecho penal a los ataques de mayor
intolerabilidad a los bienes juridicos mas relevantes, es decir, a aquellos en los que, por
su interés social, importancia y relevancia son merecedores de la proteccion penal en

razon de su importancia y relevancia.

La proteccion de los bienes juridicos es el fundamento del Derecho Penal por lo
que, si una norma penal no lo hace, violenta el principio de minima intervencién ya que

resultaria arbitraria lo que significaria la nulidad de esta.

Por su parte Mufioz y Garcia, han mencionado en su obra: los tres fundamentos

de la fragmentariedad del Derecho Penal; estableciendo asi lo siguiente:

“En primer lugar, defendiendo al bien juridico solo contra atagues de especial
gravedad, exigiendo determinadas intenciones y tendencias, excluyendo la
punibilidad de la comision imprudentes en algunos casos, etc. En segundo lugar,
tipificando solo una parte de lo que en las demas ramas del ordenamiento juridico
se estima como antijuridico; y, por ultimo, dejando sin castigo, en principio, las

acciones meramente inmorales.” (Mufioz & Garcia, 2010).

Asi mismo para justificar la intervencion penal es necesario la existencia del

desvalor de accion y del desvalor de resultado, pues solo con la existencia del doble del
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injusto, puede darse una vision de todos los aspectos del injusto penal estableciendo asi

Mufioz Conde lo siguiente:

“El desvalor de accion es, asi, el limite entre una conducta delictiva y otra que lo
es, en el sentido de que constituye una especial peligrosidad para los bienes
juridicos. Y el desvalor de resultado tiene relacion con el valor de un bien juridico
y la irreparabilidad del ataque a €l dirigido, lo que justifica la sancion punitiva”
(Mufioz & Garcia, 2010).

Doctrinariamente como se ha podido analizar, por los principios ut supra analizados, el
derecho penal es de Gltima el cual debe aplicarse solamente en casos en que un bien
juridico sea gravemente vulnerado sin que otros mecanismos menos graves no sean

suficientes, como es el caso de mecanismos administrativos.

El delito de defraudacion tributaria doctrinaria y juridicamente no ha fijado con claridad
los limites de la conducta permitida y prohibida, especialmente a la hora determinar el
comportamiento prohibido y los sujetos a quienes se puede responsabilizar, lo que genera
que ciertas conductas en delito de defraudacion tributaria, sean tipos de peligro lo que

hace dificil tener un referente para delimitar entre injusto penal e infraccion tributaria.

Por lo que, resultaria dificil delimitar el &ambito penal, del ambito tributario, en sintesis,
no existiendo claros lineamientos que delimiten el delito mencionado, se debe procurar
aplicar los principios basicos del Derecho penal. El legislador ha previsto proteger la
recaudacion fiscal a través de la inclusion en el catalogo de delitos como es el Cadigo
Organico Integral Penal el 10 de febrero del 2014, el delito de Defraudacion Tributaria el
mismo que antes de su promulgacién, se encontraba establecido en el Cddigo Tributario
a partir del Titulo 11, Capitulo I, Articulo 340; por lo expuesto es necesario analizar la

figura juridica del delito de defraudacién tributaria.

Defraudacion Tributaria

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, las infracciones penales tributarias se
veian estipuladas hasta el afio 2014, en el Cédigo Organico Tributario (COT); en el que
se determinaban las caracteristicas del ilicito tributario y su distincion de las infracciones
meramente administrativas las mismas que, con la vigencia del Codigo Organico Integral
Penal (COIP) publicado en el Registro Oficial Suplemento 180 del lunes 10 de febrero de
2014, y sus reformas, fueron subsumadas en este nuevo codigo, en el que se integr6 todas
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las conductas penalmente relevantes contenidas en otras normas como es el caso, lo que

dio un giro respecto a la concepcion del delito de defraudacion tributaria.

Actualmente existen varios problemas juridicos en cuanto a la tipificacion de la
defraudacion tributaria y es que pareceria que abarca no solo infracciones dolosas, sino
que incluye en este delito a ciertas conductas culposas y les da un tratamiento similar
estableciendo cualquier persona que simule, oculte, omita, falsee o engafie en la
determinacion de la obligacion tributaria, con la finalidad de dejar de pagar en todo o en
parte los tributos debidos, seré sancionada aun cuando hubiese sido en beneficio de un

tercero.

Se evidencia claramente que el legislador en este caso, se ha apartado de la
doctrina penal tributaria la cual ha sido clara en determinar como requisito sine qua non

el dolo para que se configure el delito lo que se ha establecido como:

“la intencion de daniar, la realizacion de un acto voluntario o la
ocultacion (omision) de cualquier circunstancia con relevancia fiscal
con el propdsito deliberado de sustraerse en todo o en parte a una
obligacion fiscal” (Sanchez A. , 2017, pag. 43)

Es claro que, en el articulo antes mencionado, no se describe en ninguna parte que
el sujeto activo del injusto, deba actuar con dolo o de manera maliciosa, sino que el simple
hecho de incumplir con sus obligaciones tributarias en todo o en parte es penalmente

relevante y por ende debe ser sancionada; criterio que no lo comparto.

Y es que, la falta del cumplimiento de las obligaciones tributarias por descuido,
desorganizacién, negligencia o demora en el pago de los tributos debidos no debe
considerarse una conducta penalmente relevante si no se han agotado primero las vias
administrativas, exigiendo el cumplimiento de las obligaciones pendientes y no llegar al

ambito penal.

El patron de la mentira en la declaracion de impuestos para que sea doloso debe
tener como fin dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos. Para que
la conducta irregular de un sujeto pueda ser sancionada con la privacion de su libertad es
necesario probarse fehacientemente que no solamente engafi6 a la administracion

tributaria, sino que la perjudico pecuniariamente para obtener un beneficio para si o para
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otro. Este nexo de engafio y perjuicio monetario son los ejes de la lista de acciones que

complementan las posibles conductas delictuosas de una persona.

El delito de Defraudacion Tributaria segln la doctrina se determina como: “La
infraccién de deberes tributarios por parte de aquellos sobre quienes estos recaen
constituye condicion necesaria de la conformacion tipica del delito de defraudacion
tributaria, pero sin embargo no constituye condicion suficiente de la existencia del
referido delito” (Sanchez, 2005)

El accionar del sujeto activo debe ser cualquier manifestacion de engafio, puesto
que la eventualidad de no poder pagar los impuestos por no contar con los recursos
econdmicos debera reconducirse estos supuestos a la via administrativa y no penal, bajo

este precepto, se debe tener en consideracion al principio de minima intervencion penal.

Es decir que para la configuracion de este delito es necesario querer causar el
dafo, el dolo de la accion seria requisito sine qua non de este tipo, al respecto el
doctrinario Vicente Dias, en su libro “El dolo en los delitos tributarios: Particularidades
del aspecto subjetivo del tipo y de su prueba” ha manifestado lo siguiente: “Si no existen
el empleo de medios engafiosos capaces de generar en la Administracion un error en la
configuracion de las bases imponibles, su ausencia hace a la ausencia de la conducta
defraudadora” (Urresti & Comes, 2011)

El caracter refractario, fragmentario y sobre todo residual del sistema penal,
excluye de su dmbito aquellas conductas que, pese a generar vulneracién de bienes
juridicos o conflictos sociales, puedan ser debidamente resueltas por otras areas del

Derecho.

Lo que no significa que por la garantia al principio de minima intervencion penal
se excluya la proteccién de bienes juridicos protegidos, lo que hacen es racionalizar la

intervencion penal dentro del marco de un Estado de derechos y justicia.

Se puede cuestionar si, la accion defraudadora puede ser regulada desde el &ambito
penal, o si, por el contrario, esto resulta excesivo y que resulte mejor que se lo trate desde
la via administrativa, por lo cual, para determinar de forma correcta si la defraudacion
tributaria debe regularse por via penal, se debe primero establecer con claridad los rasgos

que diferencian el Derecho penal, y el Derecho administrativo sancionador.
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En el Derecho penal, se debe delimitar el bien juridico que se ve afectado en el
cometimiento del delito, donde en ultimos afios, no solo se ha desarrollado una
perspectiva de proteccion a bienes juridicos de caracter individual, sino que se abarca a
aquellos bienes que en su lesion manifiestan una importancia clave en la sociedad. Bajo
esta perspectiva, se puede sefialar que lo penal observa a los bienes juridicos que tienen
una relacion macro social y que la afectacion radica en el conjunto y no tanto en las
relaciones individuo-individuo. La problemaética en esto, es que la perspectiva macro,

generalmente logra traspasar a perspectivas individuales.

Esta situacion tiene su alcance en el delito de defraudacion tributaria, en donde se
extrapolan las perspectivas particulares del patrimonio, o micro social, hacia el &ambito
macro social, lo cual genera consecuencias nada positivas, puesto que se generan
contradicciones y confusiones en la determinacién del bien juridico en el tipo penal. Esto
debe ser planteado de tal forma, que no queden dudas en la determinacion de lo injusto,

y conocer con certeza que es lo que se protege y defiende.

La determinacién del bien juridico a defender en el delito tributario siempre ha
estado llena de controversias y posturas contradictorias. Por una parte, hay teorias que
niegan la existencia del bien juridico como tal, y otras que justifican la existencia del

mismo desde una perspectiva meramente patrimonialista.

En las tesis funcionales, se descarta como bien juridico al patrimonio, sino que,
por el contrario, se toma a la Administracion tributaria y su funcién de generar ingresos
al Erario publico como lo que debe ser defendido. Sin embargo, cabe sefialar que este tipo
de planteamiento es muy riguroso, puesto que no solo contempla la funcién
administrativa, sino la redistribucién de la renta, por lo cual, el bien juridico protegido
consiste en las satisfacciones basicas de un Estado social, y por ello, en ese sentido, los
delitos que se cometen contra el Estado en el aspecto tributario, atentan de forma muy

grave a los recursos que se requieren para cubrir las necesidades de toda una sociedad.

Por otra parte, las tesis que afirman que el bien juridico protegido en la
defraudacion fiscal es el patrimonio, son dominantes en la doctrina como en la
jurisprudencia. Hay vertientes que sefialan que no solo se realiza una afectacion a la
disminucion de las arcas estatales, sino que se afecta a toda una politica econémica, lo
que incide en el ahorro, inversién y distribucion de los recursos, por lo cual, no solo basta

lesionar el derecho de crédito, sino que también se requiere de un efectivo perjuicio

30



patrimonial, puesto que la defraudacion, por su contenido econémico debe generar un

perjuicio evidente.

Cabe tomar en cuenta que la propia Constitucion de la Republica garantiza a los
ciudadanos, tal como lo expresa el Art. 76 en su numeral 6: “En todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) La debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de
otra naturaleza” (Asamblea Nacional, 2008), por ello si estas son imprudentes o
negligentes deben atenderse como INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS y no
considerarse como delitos sancionados con prision, ya que también la Carta Suprema
establece: “Art, 66 Se reconoce y garantizara a las personas: 29. Los derechos de
libertad también incluyen: ¢) Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por
deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones
alimenticias.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), obligaciones entre las

que podemos citar a la de pagar los tributos establecidos en la Ley.

Si bien es cierto uno de los roles del Estado es satisfacer el gasto publico, a través de
recursos obtenidos principalmente de tributos, y que el impago o el pago no realizado
conforme a derecho por los contribuyentes imposibilita o retrasa el incumplimiento cabal
de las obligaciones, no es ajeno que las Administraciones Tributarias poseen sobrados
mecanismos para exigir el cumplimiento de los mismos (sanciones administrativas,
intereses, recargos, procesos persuasivos, determinativos, coactivos, claramente
definidos en la normativa vigente), no existe la necesidad de la intervencién penal por la

falta de contribucion econdémica por parte de este.

En funcién de lo expresado, se observa que actualmente no existe la exigencia en
nuestra ley del elemento intencional (dolo), y del ardid o engafio (simulacién, ocultacion,
omision o falsedad) para que se configure realmente la defraudacion, no imponiendo

incluso la exigencia de requisitos de procedibilidad o de pre prejudicialidad.
Y es que, tal como lo establece Zavala Egas (2008) “las cuestiones previas o

prejudiciales que si bien no son parte del proceso mismo, se encuentran vinculadas, pues

constituyen cuestiones que deben ser satisfechas antes de acceder a este” (pag. 70).
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Es decir, en este tipo de delito no deberia ejercerse la accion penal, cuando no
exista previamente una accion en firme o sentencia ejecutoriada, en donde se establezca
la presuncion de una defraudacion tributaria, determinando el presunto perjuicio al Estado
que no ha podido ser resarcido.

Con la existencia de bastos mecanismos para ejercer las acciones administrativas
tributarias, tendientes a cumplir los fines recaudatorios, se vuelve complejo diferenciar la
existencia de un delito y no de una mera sancién administrativa. Recordando ademas que,
en virtud de las propias acciones del Servicio de Rentas Internas, este ente tiene hasta 6
afios para la determinacion de un tributo.

Con las ahora resoluciones del Servicio de Rentas Internas mediante las cuales,
algunas empresas son declaradas como “fantasmas” incluso después de 5 afios de
existencia juridica, donde algunas incluso, por accion u omision han dejado de funcionar
por 2 0 3 afios antes de su declaracion, y ha sido imposible, para el ente administrativo
tributario, ubicar a sus representantes legales, no se vuelve factible demostrar dicha
relacion comercial, desconociendo sus gastos e incluso actualmente denunciandolos por
una presunta defraudacion tributaria.

Analizando la problematica del articulo antes mencionado, y un poco abordando
la dindmica que se lleva a cabo en la actualidad, cabe las siguientes preguntas: ¢Se
encuentra justificada la intervencion penal, cuando el propio ente administrativo
tributario no ha ejercido como debe de ser sus competencias atribuidas por ley? ¢La
administracion tributaria, esta realmente regulando y controlando a los contribuyentes?
¢No es acaso necesario, un control previo a la obtencion del RUC para evitar este tipo
de situaciones?

La tipicidad es la descripcion de las conductas que estan prohibidas por ley, lo que
incluye la estructura del tipo penal, sobre el que se debe analizar los elementos
constitutivos. Segun el articulo 25 del Codigo Organico Integral Penal (2016), indica que
los tipos penales “describen los elementos de las conductas penalmente relevantes”. (pag.
12); El cual se fundamenta en establecer la trasgresion a un bien juridico protegido,
atribuible a uno o varios sujetos, que en nuestra legislacion puede ser una persona natural

0 juridica.

El tipo penal se compone de dos elementos, lo objetivo y lo subjetivo. Lo objetivo
cubre el aspecto externo de la conducta y esta constituido por la normativa, el sujeto

activo y pasivo, bien juridico lesionado y el nexo entre resultado y accion. Por contraparte,
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lo subjetivo, incluye lo psiquico del sujeto activo, las causas por las que generd la accién

y/o terceros, que se conforma por la culpa y el dolo.

Sujetos activos y pasivos de la Defraudacién Tributaria.

En el Ecuador, el delito de Defraudacion tributaria cuenta con un primer elemento
constitutivo que hace referencia a la actuacion de la persona, natural o juridica, como
sujeto activo del delito, que debe ejecutar una o varias de las conductas establecidas para
este tipo penal; no haciendo referencia a una condicion especial, como por ejemplo
contribuyentes o sujetos pasivos del tributo, sino que més bien el legislador le ha dado un
caracter amplio dando paso a que cualquier persona que afecte gravemente los intereses

recaudatorios del Estado, podria ser procesada penalmente.

La doctrina ha definido al sujeto activo del delito de la siguiente manera, Estrada

menciona lo siguiente:

“El sujeto activo, es la persona que perpetra un hecho punible y a quien se le
imputara responsabilidad penal por el cometimiento de ese hecho punible, pero
esta responsabilidad solo puede ser atribuida a seres humanos que son quienes
pueden realizar conductas, y esto tiene mucho sentido, ya que, en épocas
histdricas, se llegd a arrogar responsabilidad penal a todo lo que ocasionara un
dafio a la sociedad, y es asi que por ejemplo, se condenaba a animales.” (Estrada,
2015, péag. 8).

Actualmente, se ha pretendido expandir el alcance del sujeto activo, por lo que
ahora esto se extienda a personas juridicas, por ello, en algunos ordenamientos juridicos,
que incluye al ecuatoriano, la responsabilidad de tipo penal se extienda a organizaciones
juridicas, tales como empresas, asociaciones, corporaciones, lo cual se expresaen el COIP

(Cddigo Integral Penal, 2016) en su articulo 49:

Se debe recordar que el tipo penal solo puede tener consumacion cuando se
produce un comportamiento humano lesivo, puesto que las personas son las Unicas que
cuentan con la capacidad para exteriorizar su voluntad dafiina, por lo que por conclusién
I6gica se puede decir que solo a los humanos se les puede atribuir una responsabilidad
penal. En el caso de las personas con vida juridica, estas solo responden bajo la voluntad
de personas naturales, por lo que resulta algo absurdo y contradictorio el procesar una

persona juridica por medio de su representante legal.
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En casos como el esparfiol, para que la persona juridica pueda ser declarada
penalmente responsable del cometimiento de un delito, se deben cumplir las siguientes
condiciones. a) que el delito haya sido cometido por una persona natural relacionada a la
personeria juridica, b) empleados que hayan cometido el delito sin que existe un debido
control; en segundo término, el delito debe haberse cometido en nombre de la empresa y
en su beneficio, lo que constituye la base de la imputacidn. Otro aspecto a destacar en el
modelo espafiol, es que la responsabilidad penal de la persona juridica no se basa
solamente en su actuacion social y comercial, sino que también es responsable de las
acciones que realizan las personas fisicas en su nombre, &mbito y para obtener un

beneficio.

En el caso especifico de la descripcion de la conducta penalmente relevante
prescrita en el articulo 298, esta cuenta con un primer elemento que se refiere a la
actuacion de la persona en general, natural o juridica, como sujeto activo del delito, quien
debe ser el ejecutor de una o varias de las conductas exigidas en este tipo penal; la norma
no hace referencia a ninguna condicién especial que deba tener este sujeto, como por
ejemplo no dice contribuyentes unicamente o sujetos pasivos del tributo, sino que tiene
un caracter amplio puesto que cualquier persona podria ser procesada penalmente por

afectar gravemente los intereses recaudatorios del Estado.

Por otra parte, cuando se habla del sujeto pasivo, se describe a la persona sobre la
cual se ha cometido la accién dafiosa, y a quien se le ha afectado el bien juridico. Y, por
ultimo, el nexo causal, se refiere a la relacion existente entre accion y resultado; es decir,
la relacion que existe entre la conducta y resultados, esto describe la relacion de

causalidad.

El Estado, para el cumplimiento de sus objetivos, requiere de los recursos que
deben ser recaudados y administrados por los organismos que hayan sido creados,
mediante ley, para esa finalidad, entes que tengan las competencias para actuar acorde al

marco de relaciones juridicas que existe entre la nacién y los contribuyentes.

Mecanismos Administrativos del Servicio de Rentas Internas.

El Servicio de Rentas Internas (SRI) forma parte de la Administracion Tributaria

Central, que responde de forma estricta a la actividad y funcion del Estado, en referencia

34



a los tributos nacionales que estan orientados a financiar el Erario nacional, cuya

direccion pertenece al poder ejecutivo.

El SRI fue creado por Ley, en el afio de 1997, segun Registro Oficial No. 206 del
2 de diciembre de ese mismo afio; ente que se constituyé como un organismo autbnomo
de derecho publico, fondos propios, jurisdiccion nacional y neutralidad politica para la
administracion de los tributos. Estd conformado por un Directorio, presidido por el
Ministro de Economia, integrado ademéas por los Superintendentes de Bancos y de
Compaiiias, representantes de las Camaras de produccion, y el Ministerio de Comercio

Exterior.

Entre las facultades que tiene el SRI, contempladas por Ley para el actuar de los
funcionarios de la administracion tributaria para regular las declaraciones de tributos de
los contribuyentes se encuentran las siguientes: reglamentaria, determinadora,
recaudadora, resolutoria; y sancionadora; tal como consta en el articulo 67, del Codigo
Tributario (2018)

Facultad Reglamentaria

O también Ilamada la facultad de aplicacion de la ley, esto se refiere a la potestad
que tiene la administracion publica para la emisidn de actos unilaterales para la creacion
de normativa juridica que constituyen en lo posterior, la fuente de derecho para la

Administracion Publica.

Facultad Determinadora

Para poder lograr la completa recaudacion de los tributos, se debe conocer
efectivamente el monto de la obligacion tributaria, esto se conoce como la determinacion
de la obligacién tributaria. En este proceso se verifica que lo realizado por el sujeto pasivo
en transacciones, tenga conformidad con lo que se haya en sus declaraciones. La
determinacion tiene dos formas de realizacion: la determinacion directa y la

determinacion presuntiva.

La determinacion directa se realiza sobre la base de los archivos contables del
contribuyente, o de documentos en posesion de terceros, relacionados con sus

transacciones y actividad economica, para determinar de forma precisa el monto de dinero
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que debe d pagar con concepto de tributo el contribuyente. La presentacion de informes

y/o documentos esta exigido por la Ley, para poder cumplir dicho propdsito

La determinacion presuntiva, por el contrario, procede cuando existe la
imposibilidad de determinar sobre una base documentada y cierta para definir la
obligacion tributaria, lo que hace que el impuesto se presuma en base a indicios,
situaciones u otros elementos de juicio que posibiliten deducir la base imponible, el monto
de la obligacién y la alicuota de tributo. Para que este tipo de determinacion proceda,
deben darse los siguientes aspectos: falta de declaracion por parte del sujeto pasivo; vy,

documentos de respaldo no aceptables (Loyola, 2014)

Respecto a la caducidad de los procesos de determinacion de la Administracion

Tributaria, el Cédigo Tributario plantea lo siguiente que

Caduca la facultad de la administracion para determinar la obligacion tributaria,
1. En tres afios, contados desde la fecha de la declaracion, en los tributos que la
ley exija determinacion por el sujeto pasivo; 2. En seis afios, contados desde la
fecha en que vencié el plazo para presentar la declaracion, respecto de los
mismos tributos, cuando no se hubieren declarado en todo o en parte; y, 3. En un
afo, cuando se trate de verificar un acto de determinacion practicado por el
sujeto activo o en forma mixta, contado desde la fecha de la notificacion de tales
actos. (Asamblea Nacional, 2018, pég. 15)

Este proceso inicia con una orden de determinacion que se notifica al sujeto
pasivo, en la cual se detalla el(los) periodo(s) fiscal(es) a los que se realizara revision, el
impuesto que se revisard, asi como el funcionario que sera responsable del proceso por

parte de la Administracion Tributaria.

Cuando una orden de determinacion se emite cuando falta menos de un afio para
que la aplicacién de la caducidad, la Administracion Tributaria tiene un afio como
méaximo desde la emision de la orden, para extender por un afio mas los plazos que se
expresan en al art. 94. Si, por el contrario, se la realiza faltando mas de un afio, este
proceso debera cumplir los plazos establecidos. En caso de que el proceso de
determinacion terminara luego de los plazos indicados, el proceso como tal no tendria
validez, puesto que la facultad que posee la Administracion Tributaria para tal finalidad
habria caducado (Vasquez M. , 2014).

36



Facultad Recaudadora

Se refiere a la recaudacion que se realiza sobre los derechos que tenga el Estado,
realizados por los organismos y entes que tienen atribuidas por Ley y para si la gestion
recaudadora. En este aspecto, la recaudacion también puede ser realizada por agentes de
retencion que son personas naturales o juridicas que, en su posibilidad de retener tributos,
tengan por mandato legal o disposicion reglamentaria la obligacion de ejecutar dicha

recaudacion.

Dentro de esta facultad, existe la posibilidad de la prescripcion de cobro, que
permite, ya sea a personas naturales y juridicas, tomar esta oportunidad, siempre y cuando
se hayan cumplido los plazos establecidos legalmente en el Codigo Tributario. Esta
debera de ser alegada de forma expresa por el sujeto pasivo, quien busca beneficiarse de

esta accion; el juez o el administrativo no podran declararla por si mismo.

El plazo de la prescripcion de la accion de cobro, se dara en el plazo de cinco afios, desde
que fueron exigibles; y, en siete, tomando en cuenta el tiempo desde que la declaracién

tuvo que ser presentada, tanto como si no se lo hubiera hecho o hubiese estado incompleta

Facultad resolutoria

El SRI, como autoridad administrativa determinada por la ley, tiene la obligacion
de expedir las resoluciones en funcién a toda consulta, peticion, reclamo o recursos que,
en facultad de sus derechos, presenten los contribuyentes pasivos del tributo o quienes se

consideran afectados por actos de administracion tributaria.

Cuando existan controversias entre la administracion tributaria y los
contribuyentes, que se deriven de aplicacion de leyes, reglamentos o resolucion de multa,
donde estos ultimos pueden realizar impugnacion en materia tributaria, con el fin de
revisar la legalidad de lo dictado por la Administracion Tributaria, al considerarlo como

reclamable o apelable (Cruz R. , 2017).

Esta etapa corresponde a la jurisdiccion contencioso tributaria, que es
improrrogable e indelegable, que se refiera a la potestad publica de saber y resolver los

conflictos que se generan entre los sujetos activos y pasivos del impuesto.
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Facultad sancionadora

Respecto a lo que expresa el articulo 70 del Codigo Tributario, indica que “las
resoluciones que expida la autoridad administrativa competente, se impondran las
sanciones pertinentes, en los caso y en la medida previstos en la ley” (Asamblea
Nacional, 2018, pag. 26) El Servicio de Rentas Internas, tiene como una de sus facultades

el imponer sanciones de conformidad con la ley.

Las sanciones que aplica la Administracion tributaria, surgen por el
incumplimiento de las obligaciones que las personas y sociedades deben acatar de

acuerdo a la ley, las cuales son:

e Inscripcion en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC).

e Impresion de facturas o notas de venta en lugar autorizada y emision en
cada transaccion.

e ldentificar la tarifa IVA que grava la actividad econémica desempefiada.

e Llevar contabilidad o un registro de compra ventas, para los que no estan
obligados al registro contable.

e Declaracion de IVA e Impuesto a la Renta.

e Declaracién Patrimonial (en caso de que aplique, si los activos que posee
la persona natural superan la base imponible de Doscientos veintiseis mil
doscientos dolares).

e Pago de impuestos que correspondan.

Las sanciones que el Servicio de Rentas Internas ejecuta dependeran de la
infraccién cometida, en el caso de declaraciones tardia u omisiones en IVA, impuesto a
la Renta, impuesto a la salida de capitales, declaracion patrimonial, entre otros, tanto
como agente de percepcion y retencion, procede el pago de sanciones pecuniarias,
establecidas por un funcionario mediante una resolucion de sancion (AndersenTax &
Legal, 2016).

Cuando un contribuyente que posea un local fisico, no cumpla con sus
obligaciones tributarias y a pesar de la notificacidon que el SRI realice para que realice el
pago de sus obligaciones no acude a ponerse al dia con los impuestos que debe. La

administracion tributaria en operativos, ejecuta el cierre de los locales comerciales como
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accion ejemplar, cuya vigencia se mantiene hasta que el sujeto pasivo cumpla con su

deuda.

Para situaciones mas complejas como, por ejemplo, no registro de empleados, no
estar registrados como patrono en el IESS, encontrarse en mora en el pago de planillas o
no contar con activo a su nombre, que permitan evidenciar su existencia real, durante un
afio previo, el SRI esté facultado para suspender o cancelar de oficio del RUC (Parrales,
2017).

Principios del Derecho Tributario aplicados a delitos de defraudacion tributaria.

Los principios generales del Derecho Tributario se dividen en dos vertientes, unos
se relacionan con el Derecho tributario estructural y los otros aluden a los elementos
procedimentales de la realidad tributaria, siendo el delito de Defraudacion tributaria la
infraccion de deberes de los contribuyentes afectando gravemente a los intereses
recaudadores del estado por lo que es necesario analizar los principios del derecho

tributario a fin de que se concadenen al delito de defraudacion fiscal.

1. Principio de la capacidad contributiva

Se refiera a aquella capacidad potencial que tiene el sujeto pasivo de aportar al
patrimonio y al erario publico, y con ello, a las necesidades de recursos y que no se afecte
su capacidad de generarlos, so pena de convertirse en una accién de confiscacién. En su
alcance juridico, este principio se manifiesta mediante dos expresiones: la primera
relacionada a las posibilidades del individuo, y la segunda, por un criterio de
ordenamiento que establezca la paridad impositiva; para que de esta manera la normativa
juridica se base en un criterio razonable y no en la discrecionalidad o arbitrariedad

publica.
2. Principio de redistribucién de riquezas

Se entiende a este principio como la funcidn redistributiva a la finalidad estatal de
reciclar sus ingresos por concepto tributario para que otros sectores obtengan beneficios
por politicas sociales, sin que esta accion perjudique a la capacidad contributiva de

quienes crearon inicialmente estos recursos.
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Los impuestos cumplen la funcion de redistribuidores, principalmente en el caso
de los impuestos a la renta, ya que se llevan recursos del sector privado hacia las
necesidades de la sociedad (Oliva & Trujillo, 2015). Esta asignacién de recursos hacia
los presupuestos del Estado, se puede considerar como una practica de equidad social

desde lo tributario, debido a la distribucién de las riquezas (Saltos, 2017)

3. Principio de legalidad

De acuerdo a lo dicho por este principio, solo la Ley, generada desde el poder
Legislativo, puede incidir en la propiedad individual del ciudadano para obligarlo a la

contribucion tributaria, y este debe tener la certeza de que asi suceda.
4. Principio de la tipicidad de la Tributacion

Este principio implica que la norma que emane la obligacion tributaria no puede
ser un mandato con interpretaciones flexibles o constituido de forma genérica, sino que,
por el contrario, debe de estar establecido con la absoluta certeza, para que exista una

estructura tipica y cerrada que brinde las garantias juridicas correspondientes.

5. Principio del deber de colaboracién del contribuyente con la Administracién

Tributaria

Este principio se refiere a la veracidad de los obligados al pago de los tributos.
Este se enfoca a proteger la correcta y adecuada exteriorizacion de la informacion para
corroborar la base imponible con la cual se asegura la correcta recaudacion de la deuda

gue se reconoce.

6. Principio del efectivo contradictorio

En virtud de este principio, se establece que el sujeto pasivo debe contar con todos
los recursos apropiados para poder ejercer su defensa, lo que incluye la asistencia legal
adecuada, asi como también la existencia de un sistema procesal penal tributario que
garantice la igualdad de oportunidades de ambas partes a ser tomadas en cuenta para el

esclarecimiento de los hechos; y, el derecho a un procedimiento racional breve.
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7. Principio de la obligatoriedad

Este principio no solo abarca a la obligacion impositiva del tributo, sino que debe
dar certezas y garantias por medio de una regulacion detallada de todos los aspectos de la
relacion tributaria, lo que incluye: plazos, frecuencia de pago, modo y consecuencias que

se deriven del incumplimiento en el pago del tributo.

8. Principio de la patrimonialidad

El tributo limita la riqueza patrimonial de la persona, debido a que se la despoja
de una parte de sus ingresos, réditos o de su propio patrimonio, en cumplimiento de la

obligatoriedad de la deuda.

Sin embargo, esto no quiere decir que se deba asociar inexorablemente la
naturaleza patrimonial de la afectacion que sufre el sujeto con el bien juridico afectado,
que corresponderia al patrimonio del Estado, como el bien tutelado por la normativa
tributaria (Cervini, 2009).

9. Principio de igualdad y desigualdad selectiva

Este principio surge de la capacidad contributiva, para lo cual la administracion
de justicia recurre a una desigualdad selectiva para salvaguardar las condiciones
particulares y subjetivas de las personas sometidas a la obligacion y justicia tributaria.
Para lo cual se considera que la utilidad que un individuo percibe tiene relacion con la

cantidad de riqueza.

La progresividad en este principio promueve la salvaguarda a las condiciones
particulares y subjetivas de las personas que se deben someter a lo determinado por ley
por el Estado. Para poder alcanzar justicia tributaria, se vuelve necesario considerar que
la utilidad que un individuo obtiene por poseer riquezas es inversamente proporcional a

la riqueza disponible (Cervini, 2009)

10. Principio de interrelacién espacial de la imposicion

Un exceso de tributacion en lo ciudadanos, puede colocar a un pais fuera de las
relaciones internacionales, por lo cual, el poder de imposicion de cada nacion, tiene una

limitacién natural, comparada con el poder impositivo que posee cada Estado, para ello,
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se deben de establecer medidas de reduccién o de estimulos tributarios con los paises con

los que existen relaciones internacionales.

11. Principio de la cultura de la legalidad tributaria.

Los contribuyentes deben de ser conscientes de la solidaridad inherente respecto
al pago del tributo con sus conciudadanos y dejar de ver al tributo como obligacion, lo
cual deja a la eficacia de la administracion de los tributos, supeditada al control y a la
represion. Para que se dé este principio, el Estado debe promocionar el desarrollo de la
cultura tributaria para que alcance y afecte de forma positiva a la comunidad.

Sin embargo, estos principios particulares deberan ser reconducidos al Derecho
penal comdn y sus principios generales, lo que, por consiguiente, permite asumir que un
enfoque eficiente y de plenas garantias en el Derecho penal tributario supone un nexo con
las categorias intra-dogmaticas y formales del Derecho penal comin, relacionadas con
aquellas de raiz constitucional y que se encuentren vinculadas con la promocion efectiva

de los derechos de la persona humana.

Justicia restaurativa

Siguiendo la postura del (Zavala Egas, 2008) sobre la imposibilidad de procesar
penalmente por deuda tributaria. La Organizacion de las Naciones Unidas ONU desde
inicios del siglo XXI ha planteado dentro de sus puntos de andlisis la justicia restaurativa

como mecanismo de la resolucion de conflicto en materia penal.
Asi, la Organizacion de las Naciones Unidas ha manifestado lo siguiente:

“(...) que la justicia restaurativa no pretendia ofrecer una respuesta completa o
amplia a la delincuencia. Se aceptaba en general que muchos factores
econdmicos y sociales subyacentes contribuian a la aparicion de la delincuencia
y que las politicas y medidas para hacer frente a esos factores seguian siendo
importantes, tanto para prevenir la delincuencia como para reducir sus efectos

perjudiciales en las personas y en la sociedad.” (ONU, 2002)

La justicia restaurativa no tiene como finalidad la desaparicion del poder punitivo
del estado a través de un sistema penal acusatorio, que tiene por objeto la proteccion de
un bien juridico protegido, sino que se busca proteger el derecho de la victima y presunto

victimario, coligiendo aquel dafio causado.
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Asi mismo en dicho informe la Organizacion de las Naciones Unidas ha dicho al
respecto: “Reconociendo que el uso de la justicia restaurativa no menoscaba el derecho

de los Estados de perseguir a los presuntos delincuentes” (ONU, 2002)

Es decir, la aplicacion de la justicia restaurativa en materia penal bajo ningun
concepto dejaria de lado al sistema penal acusatorio ecuatoriano 0 menoscabaria en el lus
Puniendi del Estado o el derecho a la verdad y reparacion de la victima, sino que, con la
restauracion del bien juridico afectado y la garantia del derecho de las partes se alcanza
la paz social que se vio afectada.

Consciente de que este enfoque da a las victimas la oportunidad de obtener
reparacion, sentirse mas seguras e intentar cerrar una etapa, permite a los
delincuentes comprender mejor las causas y los efectos de su comportamiento y
asumir una genuina responsabilidad, y posibilita a las comunidades comprender
las causas profundas de la accion delictiva, promover el bienestar comunitario y

prevenir la delincuencia (ONU, 2002)

En muchas de las conductas tipificadas en el articulo 298 del Cdodigo Orgéanico
Integral Penal, la aplicacion de esto se daria con el uso de los métodos administrativos

tributarios contemplados en la ley.

El injusto penal tributario, si bien constituye un delito que afecta a las arcas y a la
facultad recaudadora del Estado, no es menos cierto que existe la posibilidad de que, con
medidas de tipo administrativo como la cancelacién del Registro (nico de
Contribuyentes, o la aplicacion de multas, intereses y recargos por haber afectado los
intereses del Estado, se garantizaria no sélo la restauracion del dafio sino que, ademas no

se activaria el sistema penal y los efectos crimindgenos de las penas.

En teoria, la finalidad de esta justicia, es dar solucion a los problemas que
involucran a victima, ofensor, instituciones y comunidad, cuyo propoésito basico es hacer
conciencia de que el comportamiento delictivo no constituye solamente una violacion a
la Ley, sino que también logra lesionar a la victima y repercute directamente en la

comunidad.

La justicia restaurativa es un proceso que resuelve el problema de la delincuencia,
a tener un enfoque en la compensacién del dafio causado a las victimas, sin que esto

implique con ello la impunidad de la conducta ejecutada, sino al contrario busca que los
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delincuentes/ ofensores se responsabilicen de su accionar y resultados, e involucra

muchas veces a la comunidad en la solucion del problema.

Ya se ha mencionado antes que los programas restaurativos, no excluyen, sino que
complementan el sistema de justicia penal existente, de algin modo racionalizando la
intervencion penal. Es importante sefialar que la intervencion restaurativa puede aplicar
en cualquier etapa del proceso de justicia penal, e incluso antes de entrar en una instancia

penal.

Si bien en términos generales se podria considerar, justicia haria referencia a
aquella solucién ordenada por un érgano jurisdiccional, en los Ultimos afios ha existido
un auge en la vertiente de desjudicializar la administracion de justicia, incluyendo a
particulares en la solucion del conflicto, esto claramente se ha evidenciado en por ejemplo

los mecanismos arbitrales para la resolucion de conflicto.

Constitucionalmente, los oOrganos, entidades y sus servidores estan en la
obligacion de permitir a los ciudadanos acceso a un justicia rapida y eficaz con estricto
cumplimiento a lo establecido en los articulos 11 y 76 de la Constitucion Vigente del
Ecuador, y es que todos los servidores judiciales deben actuar con apego al derecho al

debido proceso, celeridad, eficacia y eficiencia.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ha sefialado que en términos
de justicia “Es la posibilidad de que cualquier persona independientemente de su
condicidn, tenga la puerta abierta para acudir a los sistemas de justicia, si asi lo desea,
amecanismos e instancias para la determinacién de derechos y la resolucion de conflicto
a pesar de que en algunas instancias pueda requerirse la modificacion de leyes
existentes. ” (Nava & Breceda, 2014)

Tomando en consideracién lo manifestado, la doctrina ha establecido cuatro
puntos principales en los que puede operar los procesos de justicia restaurativa los cuales

son:

1. Encel nivel de policia: Es decir antes de presentar la denuncia o en su defecto
de la audiencia de calificacion de flagrancia.
2. En los procesos judiciales, que es después de la formulacién de cargos, pero

antes del cierre de la instruccién fiscal, en nuestro caso.
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3. A nivel de tribunal: hasta antes del pronunciamiento de la sentencia en la
audiencia de juzgamiento; vy,

4. A nivel de correccién: Como una alternativa a la privacion de la libertad,
como parte o ademas de una sentencia que no implique reclusion, durante el
encarcelamiento o a partir de la liberacion de prision. Lo que en nuestro pais

implicaria a ser la suspension condicional de la pena. (Ortiz, 2014)

Ademas, en ciertos paises, los procesos restaurativos son dados en forma paralela
al proceso tipico judicial. Es decir, existiendo una investigacion en materia penal se podria
aplicar métodos restaurativos como en el caso del delito de defraudacion tributaria,
pagando los impuestos debidos, resarciendo el dafio causado. La doctrina ha mencionado
que los programas restaurativos no sélo son aplicados dentro del proceso judicial penal,
sino que se puede plantear de manera extrajudicial como por ejemplo en sede

administrativa.

Asi se evidencia en el cuadro que se encuentra a continuacion, en donde los
programas restaurativos incluso pueden ser sugeridos por agentes policiales en los casos

de delitos como el robo, por ejemplo.
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Como se evidencia en algunos casos, puede preferirse primero iniciar un proceso
de justicia restaurativa antes de ser remitido como un delito en el que deba intervenir el
sistema de justicia penal, como podria ser el caso del delito de defraudacion tributaria
que, existiendo la posibilidad de resolver el conflicto por la via administrativa tributaria

no se veria justificada la intervencion penal.

Si bien el término justicia podria interpretarse en un &mbito jurisdiccional, es por
mandato constitucional que toda autoridad tanto judicial como administrativa debe
garantizar la aplicacién de los principios del debido proceso, por lo que es competencia
de las autoridades administrativas determinar la debida proporcionalidad de las
infracciones de los contribuyentes.

En este sentido si, el ente administrativo tributario tiene la competencia
establecida por ley, para realizar actos administrativos tendientes a regularizar la situacién
de los contribuyentes con la finalidad de recaudar los tributos debidos, lo que conllevaria
aaplicar métodos restaurativos en sede administrativa pues, con el pago o el resarcimiento

del presunto perjuicio econémico al Estado, no se veria justificada la intervencion penal.
Principios de la Justicia Restaurativa

La justicia restaurativa surgi6 como movimiento al englobar una propuesta que
replanted las necesidades que se generaban por los crimenes y por los actores relacionados
al acto. Se preocupaba también por la inclusion de necesidades que no se estaban
abarcando y de nuevas partes e interesados en el proceso, que incluye a la victima y a
comunidad (Tonche & Umaiia, 2017)

Existen varias conceptualizaciones respecto a los principios que caracterizan a la
justicia restaurativa, se mencionaran en esta investigacién a los que reflejan los aspectos
gue se consideran esenciales en un sistema de justicia para garantizar la practica

restaurativa.

Howard Zehr (2010), menciona tres pilares o aspectos claves en los que se basa la

justicia restaurativa, los cuales son:

e Lajusticia restaurativa se centra en el dafio

e Las ofensas conllevan obligaciones
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e Compromiso y participacion
La justicia restaurativa se centra en el dafo

El crimen en este tipo de justicia, se concibe como un dafio generado hacia las
personas Yy a la sociedad, en contraste con la vision legal tradicional, en la que el Estado
se preocupa en demasia por las leyes y reglamentos y ocupa el papel de principal victima,

cuando en la practica, la realidad es otra.

Al ubicar la principal preocupacion en que los ofensores reciban su castigo, los
sistemas judiciales otorgan a las victimas un interés secundario, lo que descuida el dafio

inherente causado hacia los afectados en sus roles y necesidades generadas.

Esta justicia busca la reparacion del dafio como accion primordial y concreta, con
una perspectiva que se centra en que la justicia tome parte en las necesidades de la
victimas a pesar de que no se haya detenido a ofensor alguno, por lo cual, se puede decir
que, bajo esta premisa, la justicia debe partir de una preocupacién real por las necesidades

de las victimas.

Sin embargo, a pesar que el principal enfoque hacia las necesidades es el dafio
sufrido por las victimas, se debe considerar también el dafio por el que pasan los ofensores
y las comunidades. Para lo cual, puede que sea necesario, abordar la causalidad que
genero el hecho. La justicia restaurativa tiene como finalidad conseguir una experiencia

que sane a todos los sujetos involucrados.
Las ofensas conllevan obligaciones

La justicia restaurativa destaca la importancia de la responsabilidad directa del
ofensor y de las obligaciones que este debe asumir. Bajo la perspectiva del sistema legal,
se considera que la responsabilidad se asume total y directamente cuando el ofensor recibe
su pena; pero, si el enfoque se centra en el dafo, se debe hacer comprender al ofensor la
magnitud de lo causado y la responsabilidad que debe asumir por tal hecho. Los ofensores
deben comprender el dafio generado, bajo el entendimiento de la magnitud del mal
causado y de las consecuencias de las acciones realizadas. Esta comprension trae implicita
la responsabilidad de enmendar el dafio causado, tanto de una forma literal como
simbolica (Zehr, 2009. citado en Rodriguez, 2015).

47



Dentro de esta perspectiva, la obligacion primordial le corresponde asumir en un
primer momento al ofensor; sin embargo, se debe evaluar el papel que la comunidad y la
sociedad tienen en la generacion de factores para que suceda el dafio, y las obligaciones

que aquello conlleva.
Compromiso y participacion

El principio de participacion indica que las partes afectadas por el crimen, es decir,
victima, ofensor y comunidad, puedan ejercer roles claves dentro del procedimiento
judicial. Cada uno de los intervinientes debe poseer acceso a la informacion de sus
contrapartes y debe participar en la decision sobre lo que se requiere hacer para la
obtencion de justicia (Rodriguez M. , 2015).

Esto incluye, en ciertas ocasiones, la realizacion de dialogos directos entre los
involucrados, tales como conferencias o mediacion entre victima-ofensor. De esta
manera, las partes comparten sus experiencias y perspectivas particulares para en lo
posterior, llegar a un consenso del accionar que se debera adoptar frente a la resolucion
respecto al crimen. En algunos casos, la comunicacion entre los involucrados, no se
realiza de forma directa, sino a través de representacion u otras formas. Por lo tanto, este
principio involucra a un nimero mayor de intervinientes en comparacion a los procesos

judiciales tradicionales.
Por otra parte, para Belloso estos principios son:

1. Compensacion: La compensacion o resarcimiento no es sélo econémico,
puede llegar hacer simbdlico.

2. Reintegracion: Reingreso de la persona en la vida de la comunidad, en lugar
de aumentar poblacion reclusa, le permites al infractor reinsertarse a la
sociedad.

3. Encuentro y participacion: Tras la aprobacion del mediador, y una vez
evaluadas las circunstancias, todos pueden contar lo que han visto, se puede
saber qué pensaba el infractor cuando cometid el delito. Conocer las
versiones y emociones de las partes involucradas, permite que se logre
empatia, el sentido de responsabilidad, el resarcimiento y el perdén (Belloso,
2010, pag. 15)
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Con esto se entenderia que el espiritu de la justicia restaurativa fue concebido para
que el infractor tenga conciencia social del cometimiento del delito, y la victima en un
ambiente reconciliador, pueda ver en €l un ser humano con derechos a resarcir cualquier
dafo que le haya causado. El uso de la justicia restauradora no menoscaba el ius puniendi
del Estado, mas bien pretende complementarlo con el uso de otras medidas alternativas.
No solo se requiere de reformas en las leyes que rigen un sistema de justicia punitivo en
un estado, ademas de este, se necesita la participacion activa de toda la sociedad para
comprender las practicas restaurativas que se quieren materializar, se requiere de un

cambio de mentalidad.
Acufia, menciona lo siguiente:

e “La participacion de los implicados es voluntaria: La victima y el agresor
tienen total libertad de acudir al proceso y tienen la posibilidad de retirarse
en cualquier momento. Ninguna de las partes estd forzada a llegar a un
acuerdo.

e Lajusticia restaurativa busca un sentido pleno y directo de responsabilidad:
La responsabilidad supera la concepcion de la violacion de la ley y no se trata
de una justificacion por parte de los ofensores, acerca de los actos cometidos;
sino mas bien comprender, como estas acciones han perjudicado a otras
personas. En este sentido el proceso restaurativo no implica “encontrar un
culpable”, sino que parte de la base que el agresor participa voluntariamente
y explica a la victima y a la comunidad la razon de su actuacion y le pide
disculpas por ello. Asi mismo la participacion del agresor no podra utilizarse
como admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

e Las reuniones intentan reagrupar lo que se haya dividido: El proceso
restaurativo se dirige a reconciliar a la victima con el ofensor. Se trata pues
de reintegrarlos a la comunidad, de tal manera que el rol de “victima” y el
de “ofensor” han de ser de caracter temporal y no vitalicio, es fundamental
tener una vision de futuro, donde ya no se les defina, principalmente por el
dafio que hayan infligido o sufrido. En consecuencia, la reunién sostenida
entre el ofensor y la victima ha de propiciar que se pacten unas obligaciones

que debe cumplir el agresor, y que son establecidas en una reunion por parte
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de los asistentes. Estas deben ser razonables y solo contendran obligaciones
proporcionales al dafio ocasionado.

e El acuerdo intenta fortalecer a la comunidad con el fin de evitar futuros
conflictos: Desde la justicia restaurativa, todo acto que dafia a otro, implica
un dafio a una comunidad, en este sentido hemos de propiciar acuerdos que
contribuyan al mejoramiento del clima de la convivencia entre los vecinos y

a un aprendizaje efectivo de los conflictos ” (Acufia, 2018, pag. 22)

A lo largo de la historia la comunidad internacional ha realizado varios acuerdos,
y recomendaciones a los Estados Partes de las Organizaciones, instando a los Estados a
aplicar dentro de sus legislaciones los procesos restaurativos sin que eso implique el

menoscabo del Derecho de los Estados a perseguir y sancionar a los presuntos infractores.

Mecanismos de la Justicia Restaurativa.

Con la utilizacién de mecanismos auto compositivos, se busca reconocer las
necesidades de los involucrados y determinar la soluciéon conjunta que se pretende
alcanzar, que en lo posterior al acuerdo debe ser cumplida en su totalidad. Este sistema
debe manejarse con la asesoria y ayuda de un profesional en las leyes para que pueda
brindar una guia en el procedimiento y de garantia a los principios de respeto y dialogo a
quienes participan en la resolucion del conflicto. Adicionalmente, este profesional debe
conocer el manejo de las normativas y su aplicacidn para evitar penas crueles y en exceso
represivas que ocasionen mas dafio al delincuente. Como menciona Neumann (2005,
citado en Romero, 2019) “son muchos los derechos humanos que se pierden ademds de

la libertad: la dignidad, la privacidad, el trabajo y otros.” (pag. 31).

El uso de esto mecanismos buscan la finalidad de un Estado de paz y de justicia
social, donde se respeten los derechos y garantias expresados en la Constitucion.
Adicionalmente, se requiere que la existencia de una reglamentacion en protocolos
establecidos para la resolucién de las controversias de tipo penal, puesto que esto debe
ser actualizado constantemente debido a la naturaleza cambiante del manejo en los
conflictos y en la generacion de formas educativas en la sociedad, para conocimiento de

la resolucion de controversias penales (Romero, 2019).

La conciliacion y mediacién son reconocidos como mecanismos alternativos que
utiliza la justicia restaurativa para la resolucion de conflictos penales; sin embargo,

también registran aplicacion en el paradigma retributivo, que es su contrapartida. En la
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especificidad de lo restaurativo, estos mecanismos se emplean para obtener una

reparacion equitativa, tanto para la victima, ofensor y comunidad.

Por lo tanto, se entiende que estos mecanismos tienen como finalidad entregar una
respuesta dptima, eficaz y viable al delito, que no se limita a la privacion de la libertad,
sino que se enfoca en la comprension total del dafio y la reparacion del mismo, en funcién
de los acuerdos generados de forma mutua por los involucrados. Estos mecanismos van
mas alla del castigo, pues buscan la reparacion de la estructura social que haya sido

dafiada por un acto ilicito.

Conciliacion

En Derecho, este mecanismo, permite la posibilidad de solucion pacifica a las
personas que se encuentran dentro de un conflicto ya sea en materia administrativa o
judicial, de forma tal que no se genere un enfrentamiento, sino que, por el contrario, se
establezcan acuerdos mutuos, sobre los cuales se asuma el compromiso de cumplirlos.
Estos se proponen dentro de una audiencia frente a un juzgado, el cual tiene la potestad
de aprobarlos o no, y la decision queda establecida como sentencia, lo que posibilita darle

fin a un conflicto.

Como mecanismo, no es una actividad reciente, puesto que se registra su
existencia desde épocas pasadas, debido a su utilizacién de los pueblos de varios paises
en laresolucion de sus problemas. En la actualidad, de acuerdo a los cambios que registra
la sociedad, y por ende la ley, la conciliacién se emplea como método alternativo en
materia civil, penal, mercantil y laboral en varias naciones. En Ecuador, la conciliacion,
constituye una etapa dentro de los procesos en donde el juzgador da la pauta para que las
partes, de forma voluntaria, tomen su decision de llegar a un acuerdo o continuar el

procedimiento (Romero, 2019)

Programas restaurativos

Estos programas ofrecen alternativas efectivas a las medidas de justicia,
principalmente por su aporte educativo, lo que es til al proporcionar opciones que no
sean la privacion de la libertad. Generalmente estos programas se desarrollan también
fuera del sistema penal, ya que, en su vertiente educativa, implementan conferencias y/o
capacitaciones para que la comunidad tenga un tipo de respuesta diferente en su

comportamiento frente al delito.
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Mediacion

La Mediacion Penal como medida restaurativa, viene a ser un tramite alternativo
de la justicia tradicional, es la oportunidad que tienen las partes en un conflicto para
enfrentarse personalmente, dialogar y ser escuchados, de esta forma podran resolver y
compensar las consecuencias de la infraccidn entre victima y victimario precedida por un
tercero mediador, buscando la reparacion, restitucion o resarcimiento para la victima,
pudiendo pedir disculpas por parte del ofensor o cumplir con algo que le resulte
satisfactorio, como: retomar estudios, servicio comunitario y la realizacion o abstencién
de determinada conducta, siempre y cuando el proceso se ajuste a los presupuestos que

exige cada legislacion.

Diversos autores concluyen de forma similar, en que la mediacion como
mecanismo es una forma de negociacion, por la cual, las partes involucradas en una
confrontacién, con la ayuda de un tercero de papel neutro, logran solucionar los

problemas en comun, lo que evita los procesos largos y llenos de conflicto.

Los beneficios que presenta este mecanismo, son varios, entre los cuales se
destaca la planeacion de acuerdos en el que participan y beneficia a las partes, otra
ventaja, por ejemplo, esté en la velocidad de resolucion del conflicto, que es inmediata y
confidencial, lo que, a su vez, genera un menor desgaste emocional en comparacion a los
procesos penales comunes. Adicionalmente se logra una solucién eficaz y pacifica, puesto
que la persona que comete el ilicito, no es catalogada como una persona mala a la que
debe castigarsele con el respectivo peso de la ley, sino que, por el contrario, un sujeto que
necesita del apoyo y rehabilitacién adecuada para que pueda integrarse a la sociedad y

reconstruir la paz.

En el caso del delito de defraudacion tributaria, naciendo este tipo de delitos del
area administrativa tributaria, por afectar al bien juridico que es la recaudacion fiscal, el
ente administrativo tributario ya sea este el central o zonal posee mecanismos para
resolver la situacion juridica del presunto infractor. Existiendo ademéas una potestad

coactiva otorgada por la ley, que posibilita la recaudacion fiscal.

El uso de esas facultades otorgadas por la ley, con la disposicion del contribuyente
de utilizar estos mecanismos para resolver el conflicto y el compromiso de no reincidencia
el bien juridico protegido, no se veria vulnerado, por lo que se evitaria un proceso judicial

penal. En otras palabras, el contribuyente, por ejemplo, con la solicitud de facilidades de
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pago Yy posterior aceptacion por parte de la entidad se veria resuelta la situacion juridica,

seria una forma entonces de mediar el conflicto.

Diferencia entre justicia restaurativa y retributiva.

En los ultimos afos, en el contexto de la justicia penal en el marco de la comunidad
internacional, ha existido una evolucién en cuanto al enfoque que se le estd dando al
sistema procesal de tendencia acusatoria, este nuevo enfoque pone atencion a las victimas

afectadas por un delito y la optimizacién de la cohesion social.

“La justicia restaurativa y retributiva tienen como objeto comun la
devolucion del equilibrio posterior a la realizacion de un delito, sin
embargo, la diferencia entre ambos radica en la forma de hacerlo

(Escuela Espafiola de Mediacién, 2017).”

“Para la justicia retributiva, el causar dolor de forma
intencional como castigo, para lograr armonizar el acto ilicito
realizado y dar censura es un hecho necesario, por el contrario; la
restaurativa, se enfoca en dar equilibrio a la victima y al infractor, al
no actuar de forma punitiva sino constructiva, al no mirar el pasado y
visualizar el futuro posterior al delito. También se buscar reducir el
impacto del delito respecto a la paz, y restaurar un estado inicial, por
lo que los infractores deben de realizar acciones que devuelvan el bien

comunitario” (Alvarez, 2015).

En el caso de la justicia retributiva y restaurativa su diferencia esencial radica, que en la
primera, de alguna manera se busca devolver el dafio causado por el victimario con la
aplicacion de una pena como la privacién de la libertad ,sin que necesariamente esto
conlleve a la restauracion del dafio de manera eficaz y eficiente, lo que no sucede en la
justicia restaurativa donde prevalece la restauracion del dafio de manera inmediata, eficaz

y de una manera en donde la victima se encuentre satisfecha.

“En cuanto a la responsabilidad, el modelo retributivo, el
sistema ejecuta al delincuente y lo somete a los resultados punitivos
impuestos para él; esta persona no posee ningun papel activo, y solo
puede ejercer una responsabilidad pasiva respecto al delito cometido.

En la restaurativa, por el contrario, se invita al autor del conflicto a
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tomar una postura mas participativa en su responsabilidad,
involucrandose en la reparaciéon y compensacion del dafio, por lo cual

esta postura activa se orienta a las soluciones y al futuro ” (VLex, 2016)

Entre otras cosas, el sistema restaurativo logra que el delincuente repare en lo
posible logrando un equilibrio social, no duplicando sus efectos en la sociedad
aumentando el dafio causado; si bien se puede hablar de una justicia retributiva
esta es mas constructiva. En el modelo restaurativo, hay una mayor
participacion de los sujetos que intervinieron en el hecho presuntivo de delito
pues, se busca reparar el dafio una vez que el autor decide involucrarse en

solucionar el conflicto por mecanismos extrapenales.

Respecto a las diferencias entre la justicia retributiva y restaurativa, Aguayo y

Cedefio (2018) plantean las siguientes:

Tabla 2Cuadro comparativo entre Justicia Tabla 2Restaurativa y Justicia Retributiva

MODELO RETRIBUTIVO MODELO RESTAURATIVO
El delito es considerado como una ofensa a la El delito es una ofensa contra de las personas y
norma penal del Estado las relaciones interpersonales
Se centra en la culpabilidad, reprochando la La ofensa genera obligaciones en las cuales se
conducta del infractor busca la solucion del problema

Se requiere que el estado busque culpables a los

. . Se prima el didlogo como método de negociacion
cuales se les debe imponer una fuerte sancion

para asi imponer una sancion restaudora

punitiva
Con el castigo ejemplificador impuesto se trata  |La solucion a la infraccién se centra en la
de prevenir futuros cometimientos de delitos reparacion del dafio causado

El dafio causado se compensa con otro dafio
(reclamo al infractor)

El Estado es el principal afectado, relegando con |La comunidad sirve como medio para que se
esto a la comunidad donde se produjo el hecho  |produzca la reinsercién del infractor

Se busca una forma para que el infractor se
arrepienta por la ofensa cometida

Los sujetos protagonistas son los que deciden
cual es la respuesta mas conveniente para la
solucion del delito

Se busca la restauracion de los lazos sociales

No se fomenta el arrepentimiento ni el perdén

La justicia se encuentra en la decision de los
funcionarios que la administran

Fuente: (La justicia restaurativa ¢;Una herramienta eficaz para prevenir la delincuencia
juvenil?, 2018)

La justicia retributiva y su aplicacion, con el pasar de los afios se han vuelto
ineficaz, respecto a la poca satisfaccion que brinda a las partes (victimas y delincuentes).

Debido a ello, se ha dado busqueda a nuevos sistemas y mecanismos, que incluyen a la
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justicia restaurativa que se fundamenta en principios completamente efectos a la de la

retributiva.

Al respecto, Flores (2014) menciona las siguientes consideraciones respecto a las

posibilidades de lo restaurativo en comparacion a la justicia retributiva.

Desde la segunda mitad del siglo XX es posible advertir en los sistemas juridicos
occidentales una progresiva pérdida de confianza en las férmulas judiciales de
solucion de conflictos y un paralelo crecimiento de métodos alternativos, basados
fundamentalmente en el arbitraje, la conciliacion y la mediacion. Esta tendencia
ha alcanzado también al proceso penal, un ambito tradicionalmente ajeno a las
férmulas auto compositivo de solucion de conflictos, con una fuerza notable y un
impulso visible entre finales del siglo XXy principios del XXI. La implantacion
de la mediacion penal, su compatibilidad con los principios, garantias y derechos
fundamentales procesales, y el reconocimiento de facultades decisorias a la
victima en relacion con la responsabilidad penal de los presuntos autores
constituyen, en la actualidad, importantes desafios para el proceso penal en el
marco de un replanteamiento y una reflexion general sobre la eficacia, los cauces

y los objetivos de los modernos sistemas acusatorios de justicia penal (pag. 2).

Marco Conceptual

1. Definicion de defraudacion
Desde épocas remotas la defraudacion tributaria ha constituido un delito que atenta
contra el orden publico, pues no solo afecta a los particulares, sino que perjudica la
economia de un pais, al menos en nuestro caso, en que una de las mayores fuentes de
recursos es la recaudacién de impuestos.
“La defraudacion fiscal es un delito doloso que se conforma mediante acciones
individuales o en conjunto efectuadas por los contribuyentes, con el propésito de
realizar una declaracion engafiosa o una ocultacion maliciosa.” (Servicio de Rentas
Internas, 2019)
“Los delitos tributarios forman parte del llamado Derecho penal econdmico,
entendido este Gltimo stricto sensu como aquel conjunto de normas juridico-penales
que tienen finalidad la proteccion del sistema economico estatal.” (Colina R. &
Garcia, 2015)
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“El delito tributario provoca que se endurezcan las normas para recaudar
impuestos.” (Colina R. & Garcia, 2015)

Justicia Restaurativa. - “La justicia restaurativa es un proceso para resolver el
problema de la delincuencia enfocandose en la compensacién del dafio a las victimas,
haciendo a los delincuentes responsables de sus acciones y también, a menudo,
involucrando a la comunidad en la resolucion del conflicto” (ONU, 2006)
Programa de justicia restaurativa Un programa que emplea procesos que busquen
obtener resultados de tipo restaurativos.

Proceso Restaurativo: “se entiende todo proceso en que la victima, el delincuente
y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en la resolucién
de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador.
Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacién, la conciliacién, la
celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir sentencias.” (Ibafiez,
2015).

Resultado restaurativo: “se entiende un acuerdo alcanzado como consecuencia de
un proceso restaurativo. Entre los resultados restaurativos se pueden incluir
respuestas y programas como la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad, encaminados a atender a las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del
delincuente.” (Ibafiez, 2015).

Principio de minima intervencion penal “(...) representan una garantia de
limitacion del ius puniendi del Estado, que justifica esta intervencién estatal sélo
cuando resulte necesaria para el mantenimiento de su organizacién politica en un
sistema democratico. Asi, la transposicion de la barrera de lo estrictamente necesario
configura autoritarismo y lesion a los principios democraticos del Estado” (BUSTOS
RAMIREZ, 1997)

“...de ultima ratio; es decir, cuando el ataque no sea muy grave o el bien juridico no
sea muy importante, o cuando el conflicto pueda ser solucionado con medidas menos
radicales que las sanciones penales propiamente dichas, deben ser aquella las
aplicables...” (Falconi R. G., 2014) “...siempre y cuando: 1) persiga un fin
constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) sea

necesaria, al no existir otro medio menos lesivo e igualmente apto para alcanzar la
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misma finalidad; 4) exista proporcionalidad entre los sacrificios y los beneficios que
se obtienen con la medida legislativa...” (Carbonell, 2012)

7. Principio de Proporcionalidad: “el principio de proporcionalidad, es la
herramienta de ponderacion entre las facultades de investigacion y persecucion de
los 6rganos del sistema penal y los derechos constitucionales atinentes a las personas
objeto de la accion de este sistema; 0 sea que el principio de proporcionalidad, es el
equilibrio que debe mantenerse entre el derecho a castigar que tiene el Estado y los
derechos de las personas, de tal manera que ambas partes queden en igualdad de
condiciones, para mantener un balance equitativo entre el poder punitivo del Estado
y los derechos de las personas; porque toda persona a quien se le atribuye la comision
de un hecho punible, tiene derecho a ser tratada, con el respeto debido a la dignidad

inherente del ser humano.” (Falconi J. G., 2011)

Marco Legal

Con la promulgacién de la Constitucidn vigente en el afio 2008, el Ecuador paso a ser un
estado constitucional de Derechos y Justicia y, bajo esa premisa de Estado Constitucional,
se determina como la norma de mayor jerarquia en el contexto del marco juridico
ecuatoriano, tal como lo establece el articulo 425 de la norma citada. En funcion de esto,
se decreta que los demas tratados, leyes, reglamentos y ordenanzas se encuentran

subordinados a esta.

Con base a lo mencionado, en el estado ecuatoriano los administrados se encuentran

sujetos al cumplimiento de los principios y garantias consagradas en la constitucion.

El modelo jurisdiccional penal ecuatoriano se encuentra regido por el sistema penal
acusatorio oral; una de las caracteristicas principales de dicho sistema es el principio
dispositivo, la separacion de los roles acusatorio y decisorio, y el de minima intervencién
penal. Donde el Unico ente que esta facultado para pesquisar los hechos o conductas
penalmente relevantes (delito), de oficio o a peticion de parte, es la Fiscalia General del
Estado.

“Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la
investigacion pre- procesal y procesal penal; durante el proceso
ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad
y minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico

y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los
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presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion
en la sustanciacion del juicio penal. (...)” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

En otras palabras, la Fiscalia es la titular de la accion penal publica, es decir, a la fiscalia
a la que le corresponde realizar todas las investigaciones que fuesen necesarias para
proteger los intereses y bienes juridicos de las partes bajo el principio de objetividad. Es
decir que, corresponde Gnicamente a la Fiscalia la investigacion pre-procesal y procesal
penal, por lo tanto, la Fiscalia es la que tiene la facultad persecutoria y el deber de

investigar.

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. (...)"

(Asamblea Nacional, 2008)

En sintesis, se desprende que si de dichas infracciones son imprudentes o negligentes
deben atenderse como infracciones administrativas y debe darseles el procedimiento
pertinente y no considerarse como delitos sancionados con la pena privativa de libertad,
ya que también nuestra Carta magna en su articulo 66 reconoce y garantiza a las personas:
los derechos de libertad en los que se incluye que: “c) Que ninguna persona pueda ser
privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias.”, obligaciones entre las que podemos citar a

la de pagar los tributos establecidos en la Ley.

Si bien es cierto uno de los roles del Estado es satisfacer el gasto pablico, a través de
recursos obtenidos principalmente de tributos, y que el impago o el pago no realizado
conforme a derecho por los contribuyentes imposibilita o retrasa el incumplimiento cabal
de las obligaciones, no es ajeno que las Administraciones Tributarias poseen sobrados

mecanismos para exigir el cumplimiento de los mismos

“Conscientes de la promesa de enfoques restituidos de la justicia que

se orienten a reducir la delincuencia y a promover la recuperacién de
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victimas, delincuentes y comunidades” ( Declaracion de Viena sobre

la delincuenciay la justicia: frente a los retos del siglo XXI, 2001)

“Art. 28. Alentamos la elaboracion de politicas, procedimientos y
programas de justicia restituida que respeten los derechos,
necesidades e intereses de las victimas, los delincuentes, las
comunidades y demds partes interesadas” ( Declaracion de Viena
sobre la delincuencia y la justicia: frente a los retos del siglo XXI,
2001)

En los ultimos afios, en el marco del desarrollo juridico internacional ha tenido una
evolucion en cuanto a la perspectiva del derecho penal convencional enfocandose en
programas restauradores a partir de los cuales se busca enfrentar las inequidades y

disfunciones del sistema penal actual, el cual tiene un enfoque retributivo de la justicia.

Por lo que, en mérito de lo expuesto, la comunidad internacional ha presentado
lineamientos para cambiar este modelo retributivo de la justicia penal, tratando de
enfocarse en darle a las personas a las que ha sido victimas de un delito buscando la no
repeticion y la reparacion del bien juridico protegido de esta manera, se obtendria el

control social, sin los efectos crimindgenos.

Las conductas que alteren el orden publico e impiden el efectivo cumplimiento del
derecho del Estado a cobrar los tributos, afectan directamente las finanzas publicas, por
tanto, la comunidad. Utilizar identificacion falsa en la declaracion de impuestos, indicar
en el SRI actividades que no corresponden con la realidad, entre otras, son sancionadas
actualmente por la via penal; entrando en materia, en el capitulo quinto, de los delitos
contra la responsabilidad ciudadana, la seccion cuarta del Codigo Organico Integral Penal

tipifica el enriquecimiento privado no justificado y la defraudacion tributaria:

“Art. 298 del COIP: Defraudacion tributaria. - La persona que simule,
oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion Tributaria para
dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o
en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un

tercero, sera sancionada cuando: (...)”. (Asamblea Nacional, 2014)

El delito tributario, no es un delito especial pues, el legislador no especificO una

determinada persona a la que se le deba atribuir la pena, determinando como el autor del
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delito tributario a aquella persona que, en beneficio propio o un tercero deje de pagar o

en todo, los tributos debidos.

Es claro, que el legislador no ha distinguido que la conducta del sujeto deba ser realizada
con dolo, apartandose de lo que la doctrina ha establecido y es que no se deberia
considerar como un delito el dejar de pagar en todo o en parte un tributo, por no contar
con los medios de econdmicos para pagar no deberia ser una conducta penalmente

relevante.

En el art. 298 COIP se define y se otorga una pena a los responsables de cometer el delito
de defraudacidn tributaria que puede ser tanto una persona natural como juridica, en la

que mas adelante se verificara su responsabilidad penal y su pena.

“Articulo 298 Numerales (...)1. Utilice identidad o identificacion
supuesta o falsa en la solicitud de inscripcién, actualizacién o
cancelacion de los registros que llevan las administraciones
tributarias. 2. Utilice datos, informacion o documentacion falsa o
adulterada en la solicitud de inscripcién, actualizacion o cancelacion

’

de los registros que llevan las administraciones tributarias’

Si bien, el legislador no ha determinado que deba existir una determinacién por parte del
Servicio de Rentas Internas, quien en el uso de su facultad reguladora haya verificado

irregularidades en la inscripcién, actualizacion o cancelacion del RUC.

La diferencia con la conducta establecida en el articulo 212 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal es que, estas conductas deben llevar consigo la finalidad de dejar de pagar en todo
0 en parte un tributo, en virtud de que el solo hecho de presentar una documentacion falsa
y/o adulterada se configuraria en el tipo penal de Suplantacion de Identidad.

“Articulo 298 Numeral 3. Realice actividades en un establecimiento a

’

sabiendas de que se encuentre clausurado.’

Considero, que el realizar actividades en un establecimiento que se encuentra clausurado
se encontraria inmerso en lo dispuesto en el articulo 282 del Codigo Organico Integral
Penal, respecto al incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, y es
que, considero que con la poca cultura tributaria la conducta del sujeto no se veria a dejar

de pagar en todo o en parte un tributo.
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Considero que el hecho de realizar actividades en un establecimiento clausurado mal
tendria que ver con un delito tributario sino mas bien, con una infraccién administrativa
tributaria pues no existe relacion entre dejar de pagos los tributos debidos y realizar

actividades en un sitio clausurado.

“Articulo 298 Numeral 4.- Imprima o haga uso de comprobantes de
venta o de retencion o de documentos complementarios que no sean

’

autorizados por la Administracion Tributaria.’

El legislador no ha sido claro en definir como una persona puede utilizar una factura no
autorizada puesto que, de conformidad con el articulo 5 del Reglamento de comprobantes
de venta retencion y complementarios le corresponde al Servicio de Rentas Internas la

autorizacion del mismo, y es que no hace mencion

“Articulo 298 Numerales 5. Proporcione a la administracion tributaria
informes, reportes con mercancias, datos, cifras, circunstancias o
antecedentes falsos, incompletos, desfigurados o adulterados. 6. Haga
constar en las declaraciones tributarias datos falsos, incompletos,
desfigurados o adulterados, siempre que el contribuyente no haya
ejercido, dentro del afio siguiente a la declaracion, el derecho a

presentar la declaracion sustitutiva en la forma prevista en la ley.”

La esencia de este numeral es evitar alterar la realidad juridica de las declaraciones que
el contribuyente presenta ante la administracion tributaria con la finalidad de dejar de
pagar los tributos que realmente le corresponden. La legislacion tributaria ecuatoriana ha
establecido bastos mecanismos para que el Servicio de Rentas Internas ejerza su facultad
recaudadora en el caso de que existan inconsistencias en las declaraciones y o reportes

presentados por el contribuyente.

Como se verifica en el caso del numeral seis es eximente de la responsabilidad si el
contribuyente ha realizado la declaracidn sustitutiva en el afio siguiente a la declaracion,
el legislador no considerd los tiempos que la administracion tributaria tiene para el
ejercicio de su facultad reguladora y es que, recordando que toda relacion mercantil se
rige por el principio de buena fe, no es posible determinar que un contribuyente
dolosamente presente al Servicio de Rentas Internas en este caso, declaraciones que no

corresponden.
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Ademas de que se presente a la administracion datos falsos y /o adulterados debe existir
un perjuicio econdmico cuantificable, pues el solo hecho de presentar una declaracion
falsa, incompleta o adulterada no se configuraria el delito como tal, como es el caso del

numeral 7 del articulo 298 que estable:

“Articulo 298 numeral 7.- Falsifique o altere permisos, guias, facturas, actas, marcas,
etiquetas o cualquier otro tipo de control de fabricacion, consumo, transporte,

’

importacion y exportacion de bienes gravados.’

Como se ha mencionado en lineas ut supra, para que se configure esta conducta, es
necesario que los documentos falsificados sean utilizados para alterar las declaraciones
presentadas por el contribuyente frente al Servicio de Rentas Internas, ya que, la sola
falsificacion del documento se trataria del tipo penal establecido en el articulo 328 del

Cadigo Organico Integral Penal.

“Articulo 298 Numeral 8. Altere libros o registros informaticos de
contabilidad, anotaciones, asientos u operaciones relativas a la
actividad econdmica, asi como el registro contable de cuentas,
nombres, cantidades o datos falsos. 9. Lleve doble contabilidad con
distintos asientos en libros o registros informaticos, para el mismo
negocio o actividad economica. 10. Destruya total o parcialmente, los
libros o registros informéticos de contabilidad u otros exigidos por las
normas tributarias o los documentos que los respalden, para evadir el

pago o disminuir e/ valor de obligaciones tributarias. “

En especifico en estos tres numerales, el legislador una vez mas dejando de lado la
doctrina penal tributaria e incluso lo que establecia el Cédigo Tributario antes de que se
deroguen la seccion de los delitos tributarios; dejando de lado el actuar de manera dolosa

pues, no se esta previendo los sucesos de fuerza mayor o caso fortuito.

El dolo deberia ser requisito sine qua non para la configuracién del delito en el caso de
estos tres numerales que en su defecto deben tener como finalidad el causar un perjuicio
al 6rgano administrativo tributario. En este tipo de conductas, la via administrativa
tributaria deberia ser considerado como primera instancia y que en caso de ser resuelta

acabar con el conflicto juridico.
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“Articulo 298 Numeral 11. Venda para consumo aguardiente sin
rectificar o alcohol sin embotellar y declare falsamente volumen o
grado alcohdlico del producto sujeto al tributo, fuera del limite de
tolerancia establecido por el INEN, asi como la venta fuera del cupo
establecido por el Servicio de Rentas Internas, del alcohol etilico que
se destine a la fabricacion de bebidas alcohdlicas, productos

’

farmacéuticos y aguas de tocador.’

Respecto al numeral 11 del articulo 298 se encuentran dos verbos rectores para una
conducta que son “venta” para consumo aguardiente sin rectificar y “declarar” falsamente
volumen o grado alcoholico fuera del limite de tolerancia establecido por el INEN, el
Instituto Ecuatoriano de Normalizaciéon (INEN) que es el organismo técnico encargado

de expedir las normas de calidad.

El pago del impuesto generado por la venta de cigarrillos y bebidas alcohodlicas esta
regulado de conformidad con el Art. 76 de la Ley de Régimen Tributario Interno Inciso
7 en el que especificamente dispone que la base imponible para determinar seré el célculo
entre la cantidad de litro de alcohol puro por la cantidad de grado o volumen alcohdlico
determinado en la escala de Gay Lussac o su equivalente, por lo que, la declaracion falsa

de volumen o grado alcohdlico afectaria al valor del impuesto a pagar.

“Articulo 298 numerales 12. Emita, acepte o presente a la
administracion tributaria comprobantes de venta, de retencion o
documentos complementarios por operaciones inexistentes o cuyo
monto no coincida con el correspondiente a la operacion real. 13.
Emita comprobantes de venta por operaciones realizadas con
empresas fantasmas, inexistentes o supuestas. 14. Presente a la
administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones
realizadas con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas. - 15.
Omita ingresos, incluya costos, gastos, deducciones, exoneraciones,
rebajas o retenciones falsas o inexistentes o superiores a las que

procedan legalmente, para evitar e/ pago de los tributos debidos.”

En los casos de los numerales 12, 13, 14 y 15 del articulo 298 del Cddigo Organico

Integral Penal, el legislador en estos casos hace referencia a la falsedad ideologica y no
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material como se veia en los numerales anteriores pues, aunque los documentos son

legitimos y auténticos estos no corresponderian a la realidad comercial.

Esa falsedad ideoldgica es la de presentar ante el ente administrativo tributario por
ejemplo facturas con el detalle de un monto superior o inferior al realmente realizado. Esa
falsedad ideoldgica debe de algin modo, afectar al calculo del impuesto por pagar y de

esta manera causar un perjuicio al estado.

En cuanto a las llamadas empresas fantasmas o con actividades supuestas resueltas asi
por la administracién tributaria para efectos tributarios. En virtud de la faculta resolutoria
y sancionadora el Servicio de rentas internas tiene la facultad de determinar a un
contribuyente como tal, muchos afios después de haberse constituido como tal dicha

compafiia.

Con base al principio de buena fe contractual, cabe analizar la situacion juridica en la que
se encuentran los contribuyentes que desconociendo de que estas compafias son
constituidas sin sustento de sus actividades pero que, la propia administracion tributaria
ha decidido autorizar; son engafiados por proveedores que prestando sus servicios
entregan facturas de otras personas, y en vista que la mayoria de pagos son realizados en

efectivo es imposible determinar la existencia del dolo o del engafio.

En este sentido, con el desconocimiento de esta situacion y no pudiendo realizar una
declaracion sustitutiva al afio siguiente, considero no cabria la imputacion de un delito si
luego de la notificacién de diferencias existe la pretension de pagar los tributos no
absolutos. Con la reparacion del dafio causado a la victima, representado por el Servicio

de Rentas Internas se quedaria por aplicada la justicia restaurativa.

“Articulo 298 numeral: 16. Extienda a terceros el beneficio de un
derecho a subsidios, rebajas, exenciones, estimulos fiscales o se
beneficie de los mismos sin derecho. 17-. Simule uno o méas actos,
contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencion

13

o estimulo fiscal.

Estos numerales buscan sancionar cuando una o varias personas que, teniendo un
beneficio o derecho a alguna exencion, de manera dolosa extienden a terceros que no
poseen el derecho a dicho beneficio o exencidn, lo que se consideraria su actuar como

Defraudacién Tributaria.
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Analizando los supuestos de estos numerales y, considerando que los beneficios y/o
derechos a exenciones son solo otorgados por el ente administrativo tributario, es
imposible que un particular por si solo, pueda adecuar su conducta a estos numerales.

“Articulo numeral 18. Exista falta de entrega deliberada, total o
parcial, por parte de los agentes de retencion o percepcion de los
impuestos retenidos o percibidos, después de diez dias de vencido el

113

plazo establecido en la norma para hacerlo.

Se debe entender, de conformidad al articulo 29 del Codigo Tributario, como agente de

retencién a la

“Art. 29 del Codigo Tributario .- Seran también responsables: 1. Los
agentes de retencion, entendiéndose por tales las personas naturales o
juridicas que, en razon de su actividad, funciéon o empleo, estén en
posibilidad de retener tributos y que, por mandato legal, disposicién
reglamentaria u orden administrativa, estén obligadas a ello.”

(Comision de Legislacion y Codificacion, 2005)

Es decir, se entiende como Defraudacion tributario en el caso del numeral 19 cuando el
agente de retencion que la ley u orden administrativa asi lo haya dispuesto, hubiese de
manera dolosa entregado o no los impuestos retenidos, en el plazo posterior de 10 dias,
inobservando las condiciones y los plazos establecidos por la ley para la entrega de dichos

tributos.

“Articulo 298 numeral 19. Exista obtencion indebida de una

devolucion de tributos, intereses o multas.”

Se configuraria el presupuesto establecido en el numeral 19 del articulo 298 del Cédigo
Organico Integral Penal cuando una persona sea esta natural o juridica, solicite de manera
dolosa y con conocimiento de que no le corresponde recibir dicho beneficio, solicita a la
administracion tributaria la devolucion de los impuestos, intereses y o multas,

aprovechandose de dinero estatal.

“Articulo 298 Numeral 20. Utilizar personas naturales interpuestas, o
personas juridicas fantasmas o supuestas, residentes en el Ecuador o
en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir el cumplimiento de
las obligaciones tributarias.”
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En el Ecuador una empresa es considerada como fantasma cuando esta no puede justificar
la realidad de sus transacciones, luego de un proceso de control por parte de la entidad
reguladora, SRI, quien analiza las transacciones o actividades de los contribuyentes, con
la informacion otorgada por el propio contribuyente o terceros, el domicilio tributario, los

activos fijos, domicilio tributario, personal, entre otros factores.

Considero necesario que en este numeral se debe realizar una distincion entre quienes
manejan la compafiia y quienes presuntamente se beneficiarian de las supuestas
transacciones realizadas en vista de que, a este ultimo debe probarse la intencion dolosa
de defraudar el estado, puesto que como sucede en estos casos las determinacion de
contribuyente como fantasma sucede posterior a la actividad comercial que realiza
perjudicando de alguna manera a contribuyentes que son engafiados por aquellos que
utilizan estas facturas, las mismas que fueron falsificadas, compradas o adulteradas. Por
lo que considero que, toda vez que una compafiia no pueda corregir las irregularidades
detectadas mediante la sustitucion de las declaraciones correspondientes, podria atribuirse
el cometimiento de un delito pero, si bien la ley permite las declaraciones sustitutivas
como el mecanismo administrativo para resolver el conflicto, estas deben ser eximentes
de la responsabilidad penal, pues el hecho que generé el ilicito dejo de surtir efectos

juridicos al ser sustituidos y pagados los impuestos debidos.

Es importante sefalar, que el derecho penal moderno se constituye sobre principios
fundamentales que buscan separar los hechos penalmente relevantes de hechos con
consecuencias juridicas en otras ramas del derecho como el derecho administrativo, uno
de estos principios el principio de minima intervencion penal que, bajo esta principio se
busca que solo aquellos actos que no puedan ser resueltos por otros mecanismos o ramas
del derecho deben ser objeto de investigacion penal, por ende en este caso en particular
en el caso de aquellos contribuyentes que han utilizado en sus declaraciones facturas de
compariias resueltas como fantasmas posterior al hecho economico, deben ser resueltas
en la via administrativa; y es que utilizando mecanismos administrativos tributarios que
tienen como resultado el pago de los tributos debidos y el dejar sin efectos juridicos

aquella documentacion utilizada el sistema penal no tendria que intervenir.

Es menester recalcar que en virtud del principio
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“(...) Las penas aplicables al delito de defraudacion son: En los casos
de los numerales del 1 al 11, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afos.

En los casos de los numerales del 12 al 14, sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afos. Cuando el monto de los
comprobantes de venta supere los cien salarios basicos unificados del
trabajador en general, sera sancionada con el maximo de la pena

privativa de libertad prevista para estos delitos.

En los casos de los numerales del 15 al 17, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. Cuando los impuestos
defraudados superen los cien salarios basicos unificados del
trabajador en general, sera sancionada con el maximo de la pena

privativa de libertad prevista para estos delitos.

En el caso de los numerales 18 y 19, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. Cuando los impuestos
retenidos o percibidos que no hayan sido declarados o pagados, asi
como en los casos de impuestos que hayan sido devueltos dolosamente,
superen los cien salarios basicos unificados del trabajador en general,

serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Constituye defraudacién agravada y sera sancionada con el maximo
de la pena prevista para cada caso, la cometida con la participacion
de uno o0 mas funcionarios o servidores de la administracion tributaria
y acarreara, ademas, la destitucién del cargo de dichos funcionarios o

servidores.”

En el caso de los incisos ut supra, se establecen los agravantes en el caso de
delito de defraudacién tributaria, y las penas aplicadas a la persona natural a la

que se impute el delito.

“(...) En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra

entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una



unidad econémica o un patrimonio independiente de la de sus
miembros, de conformidad con lo dispuesto en este Cddigo, seran
sancionadas con pena de extincion de la persona juridica y multa de
cincuenta a cien salarios basicos unificados del trabajador en

general.”

La promulgacién del Cddigo Organico Integral, trajo consigo esta novedad y es que, en
el anterior Cddigo Penal, las personas juridicas no tenian ningun tipo de responsabilidad
penal, hoy en dia la persona que en beneficio de una persona juridica realice una conducta
penalmente relevante como lo es el fraude tributario, esta ultima sera responsable y se

aplicarén penas accesorias.

Estas penas accesorias son, como se puede ver la extincion de la persona juridica y la
multas de 50 SBUT, a diferencia a la responsabilidad penal de la persona juridica
establecida en el articulo 317 del COIP, en el caso de los lavados de activos es que, en el
fraude fiscal la persona natural actGa en beneficio de la persona juridica por ende existe
ganancia indebida en pro de esta.

En cambio, en el lavado de activos solo existe responsabilidad penal de la persona juridica
siempre y cuando, esta se haya creado con la finalidad de ejecutar la accion tipica,
antijuridica y culpable, es decir, que aun cuando una empresa haya servido para ejecutar
dicho acto esta no tendra responsabilidad penal si fue creada con anterioridad a los

hechos.

Para el sector empresarial, el art. 49 COIP prescribe que también las personas juridicas
tienen responsabilidad penal y abarca a los empleados, trabajadores o profesionales
involucrados en la conducta antijuridica. El delito de defraudacién tributaria se configura
cuando el SRI comprueba que la informacion proporcionada es falsa, erronea, incompleta,
desfigurada o adulterada. Segun el articulo 298 COIP en el caso especifico de las personas
juridicas o sociedades, privadas de personeria juridica, y que constituyen un patrimonio
independiente del de sus integrantes, tendran como pena la extincion de la persona
juridica y la aplicacién de una multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del

trabajador en general.

Sin embargo, cuando el capital de la compafiia no es independiente al de los socios como

regla general, la responsabilidad penal de la persona juridica o sociedad es independiente
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de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u

omisiones en la comision de delito.

Al respecto, el art. 49 COIP, sefiala que es responsable la persona juridica siempre que el
delito lo cometa algun participe de sus funciones, incluso si no actla con un mandato, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 289 COIP, inciso nueve. Se especifica que no se
hara responsable la persona juridica cuando se cometa el delito en beneficio de un tercero

ajeno a los involucrados en la sociedad, segun indica articulo 49 inciso tercero COIP.

De esta manera, no serd responsable la compafiia por un acto en beneficio de alguien
externo a la sociedad, asi sea cometido por un interno, sino Gnicamente la persona natural.
Cabe recalcar que los implicados en la defraudacion, es decir, aquellos que han
participado en el acto ilicito para beneficiar a la persona juridica, seran imputables en
calidad de autores, los mismos que son: sus Organos de gobierno o administracion,
direccion y supervision, los ejecutivos principales; y, en suma las personas naturales que
sean apoderadas, que tengan un mandato, que sean representantes legales o
convencionales, agentes, operadores, factores, delegados o simplemente terceros que
mediante contrato o sin este se relacionan en una actividad de gestion de la sociedad.
Como regla general, la responsabilidad penal de la persona juridica o sociedad es
independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con
sus acciones u omisiones en la comision de delito sin embargo las personas juridicas son

mas una realidad mas que una mera ficcion.

“Los representantes legales y el contador, respecto de las
declaraciones u otras actuaciones realizadas por ellos, seran
responsables como autores en la defraudacion tributaria en beneficio
de la persona juridica o natural, segun corresponda, sin perjuicio de
la responsabilidad de los socios, accionistas, empleados, trabajadores
o profesionales que hayan participado deliberadamente en dicha

’

defraudacion, aunque no hayan actuado con mandato alguno.’

Aunque en el primer inciso del articulo 298 del COIP, no se establece una
persona determinada a la que le sea atribuible especialmente el delito de
defraudacion tributaria, en este inciso se establece quienes pueden ser
consideradas autoras del delito de defraudacion tributaria en los casos cometidos

por una persona juridica.
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“En los casos en los que la o el agente de retencion o agente de
percepcion sea una institucion del Estado, la o el funcionario
encargado de la recaudacion, declaracion y entrega de los impuestos
percibidos o retenidos al sujeto activo, ademas de la pena privativa de
libertad por la defraudacion, sin prejuicio de que se configure un delito
mas grave, sera sancionado con la destitucion y quedara inhabilitado

para ocupar cargos publicos por seis meses. ”

En el caso del penultimo inciso del articulo 298 del COIP, se establece que en los casos
que haya existido intervencion de un funcionario o servidor publico para ejecutar la
conducta, nos encontrariamos frente a un concurso real de delitos pues, el servidor publico
adecuaria su conducta a lo establecido en el articulo 278 del Codigo Organico Integral

Penal, que es el Peculado.

Cada caso sera investigado, juzgado y sancionado sin perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones tributarias, asi como del pago de los

impuestos debidos ”

Como se ha podido verificar en el anlisis de los numerales que antecedentes para que se
configure el delito de defraudacion tributaria, es necesario un perjuicio patrimonial en
contra del Estado, porque si no estariamos frente a otros tipos penales o infracciones

administrativas, subsanables en otros ambitos.

Considero necesario, una reforma al ultimo inciso del articulo 298 del Cédigo Organico
Integral Penal, a fin de que se encuentre acorde a la normativa constitucional y principios
legales que existen en materia tributaria pues, no se deberia procesar penalmente a un
contribuyente que, notificado con las inconsistencias encontradas, proceda a pagar los
tributos debidos, o en el ejercicio de sus derechos constitucionales se encuentra con un

tramite contencioso tributario.

La administracién tributaria tiene sobrados mecanismos establecidos en la ley para el
ejercicio de su facultad recaudadora, en virtud del principio de minima intervencion
penal, el caracter fragmentario y subsidiario del sistema penal, se debe agotar todas las

instancias administrativas para proceder al ejercicio de la accion penal.

Art. 6.- Procesos pendientes en sede administrativa, judicial, constitucional o

arbitral.- Los contribuyentes que pretendan beneficiarse de la remision del
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cien por ciento (100%) de intereses, multas y recargos derivados de sus
obligaciones tributarias o fiscales, deberdn ademds de efectuar el pago total
del saldo del capital o solicitar facilidades de pago segun corresponda,
presentar los desistimientos de los recursos o acciones administrativas,
judiciales, constitucionales o arbitrales, ya sean estas nacionales y/o
internacionales, en los casos que corresponda, dentro del plazo de 90 dias.

(...) De la misma manera, el Servicio de Rentas Internas debera desistir de

todos los recursos que hubiere presentado, una vez que haya comprobado

la totalidad del pago del saldo del capital. Los desistimientos implicardn de

pleno derecho el archivo de los recursos o acciones administrativas,

judiciales, constitucionales o arbitrales correspondientes, y asi los

declarardn las autoridades correspondientes y procederdn a la devolucion

de los afianzamientos y cauciones rendidos en los respectivos procesos, sin
intereses.” (LEY ORGANICA PARA FOMENTO PRODUCTIVO, ATRACCION,
INVERSIONES GENERACION EMPLEQ, 2018)

La Ley Organica Para El Fomento Productivo, Atraccion De Inversiones, Generacion De Empleo,
Y Estabilidad Y Equilibrio Fiscal promulgada en el afio 2018, naci6 con la finalidad de dinamizar
la economia ecuatoriana y la sostenibilidad fiscal a largo plazo, en esta ley se establecen los
mecanismos para la remision fiscal con la finalidad de que los contribuyentes puedan ponerse al

dia y pagar sus impuestos.

Esta remision fiscal ya sea por la solucion de pago o la solicitud de facilidades de pago, tal como
se lo menciona ut supra, los contribuyentes deben reunir ciertos requisitos, entre el mas importante
que es el desistir de las instancias administrativas o judiciales a las que se haya acogido por ley;
regla general que el ente administrativo tributario representado por el Servicio de Rentas Internas.

La finalidad del Estado es solventar el gasto publico, a través de varias fuentes principalmente la
recaudacion de los impuestos, es necesario aplicar la justicia restaurativa como de alguna manera
se lo esta aplicando en area administrativa y contenciosa tributaria con el desistimiento de todas
las acciones que el propio Servicio de Rentas Internas si existe la intencidn de realizar el pago de

la deuda tributaria.

Si la ley mencionada tiene caracter de orgénica, es decir, posee el mismo rango que el Cddigo
Orgénico Integral Penal, con la finalidad de aplicar la justicia restaurativa a través de la minima
intervencion penal se deberia desistir de las acciones penales una vez realizado el pago pues, se

ha resarcido el supuesto bien juridico protegido.
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“Art. 68.- Facultad determinadora. - La determinacion de la
obligacion tributaria, es el acto o conjunto de actos reglados
realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en
cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo. El ejercicio de esta
facultad comprende: la verificacion, complementacién o enmienda de
las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicion
del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos
imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se estime
convenientes para esa determinacion.” (Comision de Legislacion y
Codificacion, 2005)

“Art. 69.- Facultad resolutiva. - Las autoridades administrativas que
la ley determine, estan obligadas a expedir resolucion motivada, en el
tiempo que corresponda, respecto de toda consulta, peticion, reclamo
0 recurso que, en ejercicio de su derecho, presenten los sujetos pasivos
de tributos o quienes se consideren afectados por un acto de
administracion tributaria.” (Comisién de Legislacion y Codificacion,
2005)

“Art. 70.- Facultad sancionadora. - En las resoluciones que expida la
autoridad administrativa competente, se impondran las sanciones
pertinentes, en los casos y en la medida previstos en la ley.” (Comision

de Legislacion y Codificacion, 2005)

“Art. 71.- Facultad recaudadora. - La recaudacion de los tributos se
efectuara por las autoridades y en la forma o por los sistemas que la
ley o el reglamento establezcan para cada tributo. El cobro de los
tributos podré también efectuarse por agentes de retencién o
percepcion que la ley establezca o que, permitida por ella, instituya la

administracion.” (Comision de Legislacion y Codificacion, 2005)

Como se ha podido de manera clara establecer en la ejecucion del presente trabajo, el ente
administrativo tributario representado por el Servicio de Rentas Internas, le ha otorgado

facultades con la finalidad de determinar la cuantia, regular la forma y fondo del pago del
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tributo, las formas de recaudarlos y sobre todo la facultad de sancionar en el caso de que

no se haya realizado el mismo.

“Art. 157.- Accion coactiva.- Para el cobro de créditos tributarios,
comprendiéndose en ellos los intereses, multas y otros recargos
accesorios, como costas de ejecucion, las administraciones tributarias
central y seccional, segln los articulos 64 y 65y, cuando la ley lo
establezca expresamente, la administracion tributaria de excepcion,
segun el articulo 66, gozaran de la accion coactiva, que se
fundamentara sea con base de actos o resoluciones administrativas
firmes o ejecutoriadas, en titulo de crédito emitido legalmente
conforme a los articulos 149, 150 y 160.” (Comision de Legislacion y
Codificacion, 2005)

El cobro de los tributos debidos, incluso aquellos generados por presunta defraudacion
tributaria Ilevan consigo procedimiento recaudadores como lo es la accion coactiva la
misma que, segun el articulo que antecede, solo podra ser ejecutada con acto o resolucion
administrativa en firme o ejecutoriada, cabe mencionar que si para ejercer dicha accion
es necesario un requisito de procedibilidad, entendiéndose un acto determinativo en firme

como se puede establecer la existencia del delito de defraudacion tributaria.

Si la base de la conducta del delito de defraudacion tributaria es la de dejar de pagar en
todo o en parte los tributos debidos, entendiéndose entonces el perjuicio econémico al
Estado, sin la existencia de actos determinativos en firmes y o sentencias ejecutoriadas
que definan fehacientemente dicho perjuicio se violentaria el principio de minima

intervencion penal que tiene rango constitucional.

El principio de minima intervencién penal como se ha podido desarrollar a lo largo del
presente proyecto de investigacion, se fundamenta en dos pilares fundamentales como lo
son accionar el poder punitivo del Estado ante las lesiones mas graves a los bienes
juridicos y dos ser la ultima herramienta del Estado, es decir solo podra accionar dicho

poder cuando en las demas vias no se haya podido resolver el conflicto juridico social.

Derecho comparado

Definicion defraudacién tributaria
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Ecuador Art 298 COIP (Ecuador): Defraudacion Tributaria: “La persona que simule,
oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion Tributaria para dejar de cumplir con
sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos,
en provecho propio o de un tercero, sera sancionada cuando:” (Asamblea Nacional,
2018)

Espafia Art. 305 Codigo Penal Espafia. De los Delitos contra la Hacienda

Publica y contra la Seguridad Social: El articulo menciona lo siguiente:

“El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o
que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la
cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados ” (Cédigo Penal de Espafia, 2012, pag. 125)

Chile: ElI Cddigo Penal Chileno es de tipo procesal, donde describe el
procedimental respecto al ejercicio punitivo del Estado frente al delito. No existe un
articulo especial que hable, determine o conceptualice de forma especial el delito
tributario. Hay un cddigo penal tributario que especifica las irregularidades y sanciones

de forma mas puntual.

PerU: Art 1. “Ley Penal Tributaria”: “El que en provecho propio o de un tercero,
valiéndose de cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja

de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes” (Alva, 2015).

En todos los codigos penales analizados (Ecuador-Espafia, Chile, Peru), el comdn
denominador que describe el delito tributario es la existencia del dolo al momento de
eludir el pago correspondiente al tributo por concepto de ingresos obtenidos, para
beneficio de terceros y perjuicio del Estado.

Sanciones

Ecuador: Las sanciones previstas en el Cdodigo Integral Penal Ecuatoriano, en el
articulo 298, establecen penas privativas de libertad que van desde el afio hasta los 7 afios,
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segun la configuracion del delito cometido, y multas de 50 a 100 Salarios basicos

unificados

Espafia: Prisidén de uno a cinco afios y multa correspondiente a la sexta parte de
la cuantia no tributada.

Chile: Las sanciones correspondientes al delito tributario se detallan en el articulo
92 del Codigo Tributario Chileno. Las multas van desde el 50% al 300% sobre lo no
declarado. Por otra parte, se establecen sanciones en funcion de “unidades tributarias
mensuales” (UTM) que corresponden a cambio de dolar, a $50.00 aproximadamente. En
este tipo de sanciones, el art. 90 las ubica desde las 0.2 UTM hasta las 60 UTM, o en su
defecto, hasta las 40 unidades tributarias anuales.

Peru: El importe a pagar por concepto de sancion, se estipula en funcion de lo
expresado en el articulo 41 del Codigo penal, en donde se indica que la pena de la multa
a pagar por el condenado, corresponde a una suma de dinero, expresada en dias — multa.
Es te importe se calcula en funcion del ingreso promedio diario del condenado, el mismo
que se determina al considerar su patrimonio, rentas, remuneraciones, gastos Yy
cualesquiera ingresos que signifiquen riqueza. Los dias - multa van desde los 365 hasta

los 730, y la pena privativa de libertad se encuentra fijada en un lapso de 5 a 8 afios.

Las sanciones penales que se fijan para el delito tributario en Ecuador, privan de
la libertad a quien comete el delito, y existe una multa o sancién econémica de 50 a 100
SBU, segun lo expresado en el art. 298 del COIP, en contraste, el Derecho chileno, solo
multa de forma econdmica, con sumas fuertes, en castigo a la defraudacion tributaria. En
Espafia y Peru, de forma similar que, en Ecuador, el castigo incluye la prisiéon y la
imposicion de la multa, siendo en el pais sudamericano mayor la pena privativa de libertad

en comparacion con el pais europeo.
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
Durante las actividades del proceso de investigacion, la metodologia que permitio
Ilevar a cabo el estudio fue una combinacién de los siguientes métodos, relacionadas al

estudio de asuntos juridicos.

La metodologia tendra un enfoque cualitativo, puesto que se analizaran conceptos
y premisas contenidas en diversos cuerpos legales, y consultas a personas relacionadas a

la problemética para el respectivo estudio del presente documento.
El disefio de la investigacion sera de tipo No Experimental, debido a que:

En un estudio no experimental no se construye ninguna situacion, sino que se
observan situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente por el
investigador. En la investigacidn no experimental las variables independientes ya
han ocurrido y no pueden ser manipuladas, el investigador no tiene control
directo sobre dichas variables, no puede influir sobre ellas porque ya sucedieron,
al igual que sus efectos. (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2013, pag. 125)

Adicionalmente, el estudio tendra un enfoque transversal, ya que se recolectara
informacidn en un Gnico momento para analizar y describir a las variables y su interaccion
(Gomez, 2006, pag.102)

Inductivo: Respecto al método inductivo, Ramirez menciona lo siguiente:

“La induccion es una forma de razonamiento en la que se pasa del conocimiento
de casos particulares a un conocimiento mas general, que refleja lo que hay de
comun en los fendmenos individuales. Su base es la repeticion de hechos y
fendmenos de la realidad, encontrando los rasgos comunes en un grupo definido,
para llegar a conclusiones de los aspectos que lo caracterizan. Las
generalizaciones a que se arriban tienen una base empirica.” (Ramirez & Jacinto,

2017)

3.2. Tipo de investigacion
Los tipos de investigacion utilizados en el desarrollo de la tesis son:
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Descriptiva: La investigacion descriptiva en lo esencial permite detallar
la realidad de una situacion, persona u organizacion que se pretenda analizar; se
trata de plantear los hechos més relevantes o una situacion concreta, sustentado
en el analisis y la sintesis de los resultados de la recoleccion de datos e
informacién. Busca revelar las propiedades y caracteristicas del fenomeno de
estudio o describe las causas que dieron origen a la problematica que se requiere
analizar (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2014).

Documental: Se basa en libros, editoriales, cddigos y normativa legal, los
cuales necesarios para tratar el marco tedrico y juridico.

De Campo: Nos permite acudir a las fiscalias, juzgados y estudios
juridicos en la ciudad de Guayaquil.

Bésica: Porque el estudio de la problematica planteada concluira con la
comprension de los fendmenos.

Juridica: Esta permitio el estudio de cuerpo legal como la: Constitucion
de la Republica del Ecuador del 2008; Cédigo Organico, Cddigo Orgéanico
Integral Penal; Codigo Tributario, Ley Orgéanica del Régimen Tributario Interno.

Doctrinal: Se analizara lo establecido por la Doctrina, aplicada al caso en

particular.

3.3 Enfoque
La presente investigacion se llevara a cabo desde un enfoque cualitativo
pues, se entrevistard a profesionales del Derecho y en el area administrativa-
contable con la finalidad de recolectar diferentes puntos de vista. Al respecto
Belén Ballesteros ha manifestado: “La mirada cualitativa hace posible
comprender los procesos sociales desde la perspectiva de quienes los
protagonizan...” (Vasquez B. B., 2014)

3.4. Técnica e instrumentos

Las técnicas aplicadas a la presente investigacion seran tnicamente las entrevistas
a profesionales del Derecho, como abogados, fiscales especializados en delitos contra la
administracion publica, jueces, en el area administrativa a servidores del Servicio de

Rentas Internas y en el campo privado representante de alguna compafiia y contador.
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3.5. Poblacion
Las entrevistas que se realizaran serdn a personas determinadas quienes
aportardn en la descripcion de la problemética materia de estudio, posibles
soluciones y opiniones de los profesionales entrevistados, en los que
comprenderan:
e Jueces de la Unidad Judicial Penal Norte 1, y del Tribunal de
Garantias Penales de la Unidad Alban Borja
e Fiscales especializados en los delitos contra la Administracion
Publica.
e Directora Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas y un abogado de
la misma entidad.

e Contador y Gerente General de una empresa.

3.6 Muestra

El tipo de muestreo utilizado no probabilistico por conveniencia, donde se
seleccionarén a los fiscales de delitos contra la administracion publica, juzgadores,
abogados y publicos en general para que contesten algunas preguntas que tienen que ver

con los delitos de defraudacion tributaria y el principio de minima intervencién Penal.

Tabla 3 Muestra investigacion

Perfiles entrevistados NuUmero entrevistados

Juez Contencioso Tributario 2

Juez Tribunal garantias penales

Directora Zonal 8 SRI

Profesional en libre ejercicio
TOTAL

Elaborado por: Monroy Zulia (2020)

~N N RN

Para la realizacién de la entrevista, se tuvo que definir una bateria de preguntas
abiertas para consultar a los perfiles que se definieron para la presente investigacion. Las

interrogantes que se realizaron, se presentan a continuacion.
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Tabla 4 Guia de entrevista

Guion:
expertos.

Guia de preguntas para obtener informacion relevante de profesionales y

Objetivo: Obtener informacién acerca de la opinién, punto de vista y criterio de cargos y
profesionales que se encuentren vinculados de una u otra forma con el &mbito legal relacionado
a la defraudacion tributario y que, desde su punto de vista, puedan ayudar a describir de mejor
manera el escenario y entenderlo

1.
2.
3.

10.

11.

12.

13.

Sistema de preguntas:

¢Conoce que es la justicia restaurativa?

¢Qué es para usted la justicia restaurativa?

;Considera que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos
tributarios?

¢Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores judiciales en el
pais?

¢Cuadl considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia invocarse
ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia restaurativa?
¢Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para que sea
archivada una investigacion o se dicten dictdmenes abstentivos, como sobreseimientos;
en procesos judiciales de defraudacion tributaria?

¢Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural o juridica,
gue posterior a ello ha resarcido al Estado cancelando las diferencias correspondientes,
ha cometido un delito?

¢Considera que se desincentiva la economia del pais al darse sentencias penales por
defraudacidn tributaria que acarrearia la liquidacion de la persona juridica y, por ende,
al desempleo de los ecuatorianos?

¢Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar las
diferencias en los tributos?

;Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI son
suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio, y asi recuperar
lo no percibido?

;Considera que el dafio econdmico que representa al patrimonio de las personas
naturales o empresas el pago de las diferencias correspondientes, sirve de ejemplo para
la no reincidencia de la defraudacion tributaria?

¢Considera que se haresarcido el Estado cuando la persona natural o juridica ha pagado
las diferencias correspondientes con los respectivos intereses o multas?

¢Cual seria la finalidad de la prision en los casos de defraudacion tributaria si la
persona natural ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus obligaciones, luego del
pago correspondiente de las diferencias detectadas?

Elaborado por: Monroy Zulia (2020)
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3.7. Analisis de resultados
Justicia restaurativa

Todas las personas consultadas, manifestaron conocer lo que es la justicia
restaurativa, coincidieron en el hecho de que sirve para reparar el dafio ocasionado entre
la victima y sospechoso o procesado, sin tener que incurrir a la utilizacion del aparataje

punitivo estatal

Respecto a lo que prioriza, también se indicé que, la justicia restaurativa, en
comparacion a la justicia basada en la tradicion grecorromana que se conoce, da mayor
importancia a la reparacion como objetivo, tal como lo hacian nuestros aborigenes en sus
modalidades de justicia, que buscan la armonizacion de la comunidad. La sancién debe
buscar un objetivo, mas alla la sancion por la sancién misma. Adicionalmente se dijo
también, que para que la justicia restaurativa funcione, debe existir conciencia y

responsabilidad del autor de la infraccion en reparar el dafio causado a la victima
Justicia restaurativa y delitos tributarios

Los consultados concordaron en que la justicia restaurativa debe de darse, puesto
que, si desde el ambito administrativo, el conflicto juridico tiene solucion, en un

sinsentido el iniciar un proceso penal

Otra concordancia que se dio entre los consultados, estuvo en lo referente a la
consideracién de que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos
tributarios en el pais. Todos manifestaron en que si debe ser aplicada, porque primero
debe ser determinado administrativamente el sujeto pasivo para poder iniciar
posteriormente una accion penal, siempre y cuando que se demuestre la existencia de un
dolo por parte del contribuyente y la afectacién econdmica estatal. Esta afectacion estatal
dejaria de existir cuando el sujeto pasivo realice una declaracion que sustituya la original
y pague la totalidad de los tributos que se dejaron de pagar, por lo tanto, seria
improcedente, por economia procesal y concentracion que no se aborde desde lo penal y

que se quede en la parte administrativa.

Uno de los entrevistados, indico que la justicia restaurativa si se aplicd hasta el
afio 2009, donde las reformas realizadas eliminaron la posibilidad de extinguir la accion
y la pena a través del pago de la obligacion tributaria pendiente. En principio, esta reforma

buscé generar mayor disuasion a los contribuyentes. El problema es que cuando ya existia
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una causa penal, y, de hecho, se cancelaban los tributos, el Estado se veia imposibilitado
de cerrar el caso, que debia continuarse en derecho. Esto, choca, segun el entrevistado,
con el principio de minima intervencién, porque en las causas ya no habia perjuicios,

pero, solo por la infraccion de la norma, se exigia continuar con el caso hasta el final.

Adicionalmente, segln perspectiva de los entrevistados, la justicia restaurativa si
es aplicada por los servidores judiciales en el pais. Uno de los consultados, ejemplificaba,
con su experiencia personal, casos que han sido archivados, a pesar de que lo dicho en el
COIP no permitia conciliacion alguna. Fiscales en estos casos, han optado por cerrar los
casos debido a que la continuacion de la causa es una pérdida para el pais, debido a la ya

no existencia del perjuicio.
Justicia restaurativa y mecanismos juridicos — principios

La mediacion fue mencionada como el mecanismo alternativo en la solucion de
conflictos, para evitar los procesos penales que determinen sentencias condenatorias, que
incluso se encuentra garantizado y considerado en la Constitucion. En cuanto a principios,

se mencionaron los de minima intervencion penal, objetividad y proporcionalidad penal.
Principio de minima intervencién penal y dictamenes abstentivos

Los entrevistados coincidieron en gue el principio de minima intervencion se basa
justamente en aquello, debido a que, por ese principio, la Fiscalia tiene la potestad de no
agotar toda la fase penal, para obtener un resultado con base a un mecanismo alternativo
al procedimiento ordinario. En el caso de defraudacion tributaria, el pago de las deudas
pendientes con el Estado, garantiza una reparacion integral, previa a una sentencia al
contribuyente. Para esto, fue citado por la mayoria de los entrevistados, el articulo 3 del
COIP, donde se establece, que cuando los otros sistemas extrapenales no hayan
funcionado en dar solucion al conflicto, la intervencion penal esta legitimada. Por ello, el

pago de la diferencia deberia representar la solucion y reparacion total del dafio causado.

Uno de los consultados agrego a este criterio, la proporcionalidad penal, basado
en el principio de oportunidad, con el que puede distinguir que caso merece ir a juicio y
cual no. Menciono que, en caso de no existir un perjuicio para el estado, es un

despropdsito ir a juicio.

Sentencia penal persona juridica — desincentivo economia — desempleo
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La interrogante que se plante6 busco conocer la perspectiva de los profesionales
consultados respecto a las consecuencias que una sentencia penal tendria en la economia
de una personeria juridica y de las personas relacionadas a ella, en este caso los
colaboradores. Se calific a esto como “desproporcional” y de “afectacion directa”. En el
caso de que no exista el perjuicio directo por los tributos no pagados que le pertenecen al
Estado, los entrevistados indicaron que el pago de una multa es suficiente, o sugirieron
también otro tipo de sanciones como, por ejemplo, suspension temporal para contratar
con el Estado, entre otras.

Si ya la empresa pago la totalidad de impuesto que le correspondia y con este
cumplimiento no ha afectado ni los ingresos del Estado ni estd compitiendo ilegal y
deslealmente con otras empresas, no existe afectacion al Régimen de Desarrollo; por el
contrario si se aplica un proceso penal, la consecuencia de las penas que se aplicarian a
la Persona Juridica si conlleva una afectacion de derechos, tanto a la comunidad como a
los trabajadores de la empresa sentenciada, de alli que es necesario considerar las demas
consecuencias que van implicitas al proceso penal.

Medidas sancionadoras SRI — Recaudacion diferencias en tributos.

Los consultados coincidieron en que, si en la revision de las declaraciones se
determinan diferencia que no pueden ser justificadas, previo a la notificacion
correspondiente, la Administracion Tributaria, tiene Jurisdiccion Coactiva, para ejecutar
el cobro de la obligacion en firme, contra la empresa y su representacion legal. Adicional
a ello, manifestaron en que el SRI actualmente, posee todos los mecanismos para realizar
un cobro efectivo, para garantizar los intereses del Estado.

Pago de diferencias — afectacion patrimonio — ejemplo no reincidencia.

Los consultados coincidieron que el pago de las diferencias con respectivos
intereses en el caso de la defraudacidn tributaria, constituye un ejemplo para la toma de
conciencia empresarial de hacer lo correcto y cumplir con la Ley, ya que, adicionalmente,
esto constituye una forma de reparar el dafio causado contra el bien juridico. Sin embargo,
se expresd también que el pago de esto, no constituye un dafio al patrimonio, puesto que
es el pago de lo que por ley correspondia al sujeto pasivo pagar.

Pago diferencias — Estado Resarcido

Todos los consultados coincidieron en que el pago de las diferencias constituye
de por si, en una reparacion contra el dafio causado al Estado, y que, si no se considera a
esta resolucion administrativa como suficiente, prevaleceria el ansia del castigo.

Proceso Penal posterior al pago de diferencias detectadas.

En el caso del delito tributario, si el pago de la diferencia ya ha sido realizado,
tanto en su capital como sus intereses, la reparacion ya habria sido realizada de forma
integral, por lo cual, no existiria razén alguna para iniciar un proceso penal, y mucho
menos, para la imposicion de una pena privativa de libertad. Los entrevistados indicaron
gue este proceso, carece de fundamento, puesto que nada se alcanzaria, por el contrario,
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la justicia restaurativa tiene una base sélida debido a que la realizacion de la justicia se
alcanza en la resolucion del problema y la reparacion de la victima.
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CAPITULO IV
INFORME FINAL

Este capitulo tiene como finalidad plantear las que considero las posibles
soluciones a fin de que se pueda aplicar la justicia restaurativa en el delito de defraudacion

tributaria, sin que esto implique que ciertas conductas queden en la impunidad.
Reforma al Codigo Orgénico Integral Penal.
ASAMBLEA NACIONAL EL PLENO CONSIDERANDO:

Que el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador enmarca al
ordenamiento juridico nacional dentro de los lineamientos de un Estado constitucional de
derechos y justicia y que es necesario realizar cambios normativos que respondan

coherentemente al espiritu de la Constitucion;

Que en el inciso primero del articulo 424, se ordena que la Constitucion es la
Norma Suprema del Estado y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico vy,
por lo tanto, las normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con

las disposiciones constitucionales;

Que el literal b), numeral 3, del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza a las personas una vida libre de violencia en el &mbito
publico y privado y ordena la adopcion de medidas para prevenir, eliminar y sancionar
toda forma de violencia; en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona
en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la

violencia, la esclavitud y la explotacion sexual;

Que la Constitucion, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas
el derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, y que en

ningdn caso quedaran en indefension;

Que el articulo 76 de la Constitucion ordena que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, como en el caso de los penales,

se asegurard las garantias que integran el debido proceso, garantias de la defensa para la
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persona procesada y garantias para las victimas, que deben ser canalizadas a través de la

ley penal,

Que la Constitucion prescribe en el articulo 78 que las victimas de infracciones
penales tendran derecho a proteccion especial, a no ser revictimizadas y a que se adopten
mecanismos para una reparacion integral que incluya el conocimiento de la verdad,
restitucion, indemnizaciones, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del

derecho violado;

Que de conformidad con el articulo 76 de la Constitucion se debe establecer la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, deben existir
sanciones no privativas de la libertad, las que tienen que respetar los derechos de las

personas y ser impuestas mediante procedimientos adversariales, transparentes y justos;

Que la Asamblea Nacional de acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion, tiene
la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a
los derechos previstos en la Constitucion e instrumentos internacionales; En ejercicio de

sus atribuciones constitucionales y legales expide la siguiente:

Que el sistema penal en su componente sustantivo mantiene tipos obsoletos, pues
no responde a las necesidades actuales de la poblacién; en su componente adjetivo es
ineficiente y no ha logrado afianzar procesos justos, rapidos, sencillos, ni tampoco ha
coordinado adecuadamente las acciones entre todos sus actores; y, en su componente
ejecutivo no ha cumplido con sus objetivos y se ha convertido en un sistema burocréatico
y poco eficaz, lo que justifica una reforma integral y urgente al Sistema Penal en su

conjunto;

REFORMAS AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL EN REFERENCIA AL
DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA ESTABLECIDA EN EL ARTICULO
298.

Articulo 1.- “Eliminese el numeral 3 del articulo 298 del Cddigo Organico
Integral Penal.

Articulo 2.- Reférmese el numeral 6 del articulo 298 lo siguiente, quedando de la

siguiente manera:

“6. Haga constar en las declaraciones tributarias datos falsos,

incompletos, desfigurados o adulterados, siempre que el contribuyente no
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haya ejercido, el derecho a presentar la declaracion sustitutiva en la

forma prevista en la ley.”

Articulo 3.- Agréguese al numeral 12 del articulo 298 lo siguiente: “siempre que
el contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la declaracién sustitutiva en la
forma prevista en la ley. ” Quedando de esta manera:

12. Emita, acepte o presente a la administracion tributaria comprobantes
de venta, de retencién o documentos complementarios por operaciones
inexistentes o cuyo monto no coincida con el correspondiente a la
operacion real, siempre que el contribuyente no haya ejercido, el derecho

a presentar la declaracion sustitutiva en la forma prevista en la ley.

Articulo 4.- Agréguese al numeral 13 del articulo 298 lo siguiente: “siempre que
el contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la declaracion sustitutiva en la

forma prevista en la ley.” Quedando de esta manera:

13. Emita comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas
fantasmas, inexistentes o supuestas. Siempre que el contribuyente no haya
ejercido, el derecho a presentar la declaracion sustitutiva en la forma

prevista en la ley.

Articulo 5.- Agréguese al numeral 14 del articulo 298 lo siguiente: “siempre que
el contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la declaracion sustitutiva en la

forma prevista en la ley.” Quedando de esta manera:

14. Presente a la administracion tributaria comprobantes de venta por
operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas.
Siempre que el contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la

declaracion sustitutiva en la forma prevista en la ley.

Articulo 6.- Agréguese al numeral 15 del articulo 298 lo siguiente: “siempre que
el contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la declaracion sustitutiva en la

forma prevista en la ley. ” Quedando de esta manera:

15. Omita ingresos, incluya costos, gastos, deducciones, exoneraciones,
rebajas o retenciones falsas o inexistentes o superiores a las que procedan

legalmente, para evitar el pago de los tributos debidos. Siempre que el
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contribuyente no haya ejercido, el derecho a presentar la declaracién

sustitutiva en la forma prevista en la ley.
Articulo 7.- Eliminese el inciso 4 del articulo 298 por el siguiente:

“En los casos de los numerales del 12 al 14, siempre y cuando
supere los quince salarios basicos unificados del trabajador en
general, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a

cinco afos.”
Articulo 8.- Eliminese el inciso 5 del articulo 298 por el siguiente:

“En los casos de los numerales del 15 al 17, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. Siempre que los impuestos
defraudados superen los cien salarios basicos unificados del trabajador

en general ”

Articulo 9.- Eliminese la frase “serdn sancionadas con pena de extincion de la persona

juridica” en el inciso 8 del articulo 298, quedando de la siguiente manera:

“En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad
que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad
econdmica o un patrimonio independiente de la de sus miembros, de
conformidad con lo dispuesto en este Cdodigo, seran sancionadas con la
multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del trabajador en

general.”
Articulo 10.- Eliminese el Gltimo inciso del articulo 298 por el siguiente:

“Cada caso serd investigado, juzgado y sancionado siempre y cuando no
hubiere regularizado su situacién tributaria procediendo el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, una
vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion en via
administrativa. Previo al inicio de la investigacion previa la administracion
tributaria debera haber emitido acto en firme, sin que la persona haya
comparecido y resuelto su situacion juridica en los 180 dias posteriores o
existiendo sentencia ejecutoria que determine una cuantia del presunto
perjuicio al Estado superior a quince salarios basicos unificados del

trabajador no haya dado cumplimiento a lo dispuesto.”
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Articulo 11.- Agréguese a la tltima parte del inciso 298 lo siguiente:

“Los Jueces y Tribunales podran abstenerse de acusar o sobreseer al
obligado tributario o al autor del delito siempre que, desde la citacién
judicial como imputado satisfaga la deuda tributaria y reconozca
judicialmente los hechos. Los Jueces y Tribunales podran imponer al
obligado tributario, al autor del delito, y a los otros participes en el delito
distintos del obligado tributario o del autor del delito la pena inferior en
uno o dos grados, cuando colaboren activamente para la obtencion de
pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables,
para el completo esclarecimiento de identificacion o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o
para la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros

’

responsables del delito.’

Disposiciones finales. - Las presentes reformas del Cddigo Orgéanico Integral Penal

entraran en vigencia a partir de su publicacion en el registro oficial.

Dado en El D.M. de Quito.
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CONCLUSIONES

>

En conclusion, la tendencia del derecho Penal tributario tiene como finalidad
proteger el proceso de recaudacion y distribucion del erario estatal, es decir, que
se prevé mediante la ley penal que el Estado cuente con un instrumento idéneo
para recaudar aquello que los ciudadanos deben por concepto de tributos no

pagados, dejando de lado los principios constitucionales y penales materiales.

Por ello es necesario que en virtud de las consecuencias que la pena conlleva para
el individuo, observar aquellos principios que deben ser aplicados en el momento
de la punicion tributaria a la cual debe recurrirse como ultima ratio. De esta
manera se impediria que el Derecho Penal se convierta en un auxilio de la

administracion tributaria.

Las necesidades de recaudacion tributaria en un Estado Contemporaneo toman
protagonismo en economias subdesarrolladas o en vias del desarrollo como es el
caso del Ecuador, donde se deberia optar por mecanismos que reafirmen la

recaudacion fiscal por encima de los fines del derecho penal.

Siendo el caso de la defraudacién tributaria en el Ecuador, se debe contemplar la
posibilidad de no iniciar, suspender, cesar o limitar el poder punitivo del estado
antes de que se dicte una sentencia condenatoria, si se ha comprobado que en la
via administrativa tributaria se ha resarcido el perjuicio, o dicho en otras palabras

se ha reparado el bien juridico tutelado, lo que significa una justicia restaurativa.

Como ya se ha podido explicar a lo largo del desarrollo de este proyecto de
investigacion, la justicia restaurativa no tiene como finalidad la desaparicion del
poder punitivo en el sistema penal acusatorio; sino que busca proteger el derecho

de la victima y el presunto victimario, coligiendo el dafio causado.

El injusto penal tributario, si bien constituye un delito que afecta a las arcas y la
facultad recaudadora del estado, para poder solventar el gasto puablico, con
medidas de tipo administrativo, se garantizaria el principio de minima
intervencion penal pues, la victima en este caso el ente administrativo tributario
representado por el Servicio de Rentas Internas seria reparado con el pago o

devolucién del presunto beneficio mal obtenido.
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» A lo largo del desarrollo de las entrevistas realizadas a profesionales del derecho
que se desarrollan en diferentes areas, tanto del proceso contencioso
administrativo como del proceso penal se ha llegado a consolidar una clara
tendencia en implementar la justicia restaurativa para logar un acuerdo en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, afirmando la importancia social de

la recaudacion fiscal.
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RECOMENDACIONES

De conformidad con las conclusiones desarrolladas se pueden realizar las siguientes

recomendaciones, las cuales responden a los hallazgos realizados:

» Es necesario buscar la eficacia del sistema penal a traves de una selectividad
controlada de los caos, donde se impulsen los objetivos de la pena como son la
prevencion y la resocializacion, ratificando los principios de minima intervencion
penal, proporcionalidad y oportunidad a fin de obtener la reparacion del dafio
causado Y evitar los efectos crimindgenos de las penas, contribuyendo de esta

manera a la consecucion de una justicia restaurativa.

» En el delito de defraudacion tributaria como bien ya se ha mencionado, es
necesario primar la recaudacion fiscal por sobre el cumplimiento de los fines
penas, aplicando métodos de la justicia restaurativa por lo que es necesario que
exista una reforma en la normativa ecuatoriana donde se plantee que existiendo
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y regularizada su situacién no se

inicie, se desista de la pretension punitiva.

» Se debe inferir que el delito de defraudacion tributaria deberia tener un parametro
de cuantia hablando de otra manera, deberia aplicarse ademas condiciones
objetivas de punibilidad, como han desarrollado otros paises, asemejando a lo
establecido para el caso de los delitos aduaneros establecidos en el Cédigo
Organico Integral Penal, ya que siendo un estado Constitucional de Derechos y
justicia es necesario establecer un quantum minimo para que se configure el
delito.

» Otro punto importante, es necesario que aplicando los principios y garantias
establecidas en nuestra constitucion vigente, se plantee dentro de la normativa
ecuatoriana se establezcan requisitos de procedibilidad y prejudicialidad para el
caso del delito de defraudacion tributaria, ya que es necesario que si el bien
juridico protegido es la recaudacion fiscal, exista un acto en firme que determine
el prejuicio al Estado, donde el contribuyente no haya regularizado su situacién
0 exista sentencia ejecutoriada que determine que agotadas todas las vias
administrativas y contenciosas tributarias el contribuyente ha perjudicado a las

arcas estatales.
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ANEXOS
PERSONAS ENTREVISTADAS

ENTREVISTADO ROL / CARGO

Ab. Andrés Piedra Pinto Juez Contencioso tributario

Ab Francisco Mendoza Juez del Tribunal de Garantias Penales
Ab Fernando Yévar Umpierrez Libre ejercicio profesional y docencia

Fiscal 6to especializado en delitos contra la
Ab. Segundo Lucas Centeno o L
Administracion Publica

) Directora Zonal 8 del Servicio de rentas
Econ. Gabriela Orellana Rosero
Internas.

Dra. Patricia Morejon Llanos Ex Fiscal Provincial del Guayas

DESARROLLO ENTREVISTAS

Entrevista No. 1
Ab. Piedra Pinto Andrés, Juez de la sala de lo Contencioso Tributario de la Corte

Provincial de Justicia

1.- ¢ Conoce qué es la justicia restaurativa?
Ab. Andrés Piedra: Si

2. ¢ Qué es para usted la justicia restaurativa?
Ab. Andres Piedra: R1

3. ¢Considera que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos

tributarios?

Ab. Andrés Piedra: Claro
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4. ;Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores judiciales en

el pais?
Ab. Andrés Piedra: Deberia ser aplicada

5. ¢Cudl considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa?

Ab. Andrés Piedra: Deberia la Asamblea reformar el COIP y se impongan las sanciones
correspondientes, y que las personas que resarzan los dafios, no tengan ninguna sancion

penal.

6. ¢ Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para que
sea archivada una investigacion o se dicten dictamenes abstentivos, como

sobreseimientos, en procesos judiciales de defraudacion tributaria?
Ab. Andrés Piedra: Claro que si

7. ¢Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural o
juridica que posterior a ello ha resarcido al estado cancelando las diferencias

correspondientes, ha incurrido en un delito?
Ab. Andrés Piedra: No, ya resarcido el dafio, ya no.

8. ¢Considera que se desincentiva la economia del pais al darse sentencias penales
por defraudacién tributaria que acarrearia la liquidacion de la persona juridica y

por ende al desempleo de los ecuatorianos?

Ab. Andrés Piedra: No lo creo, en caso de que se pague las diferencias y se resuelva
desde lo administrativo, pero al existir una sentencia penal, afectaria directamente al

empleo, al consumo y a la economia en general.

9. ¢Que medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar las

diferencias en los tributos?

Ab. Andrés Piedra: Las multas, intereses
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10. ¢ Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI son
suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio, y asi
recuperar lo no percibido?

Ab. Andrés Piedra: Considero que si

11. ;Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econdémico que
representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes, sirve de

ejemplo para la no reincidencia de la defraudacion tributaria?
Ab. Andrés Piedra: Claro, se marca un precedente

12. ¢ Considera que ha resarcido el Estado cuando la persona natural o Juridica ha

pagado las diferencias correspondientes con los respectivos interesen o multas?
Ab. Andrés Piedra: Si

13. (Cual seria la finalidad de un Proceso Penal, en casos de defraudacion tributaria
si la persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus

obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas?

Ab. Andrés Piedra: Ya no tendria razon de ser
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Entrevista No. 2
Ab. Mendoza Vélez Francisco, Juez de la Unidad Judicial Penal Norte 2 de
Guayaquil.

. ¢ Conoce qué es la justicia restaurativa?
Ab. Francisco Mendoza: Si,
2. ¢ Qué es para usted la justicia restaurativa?

Ab. Francisco Mendoza: para mi la justicia restaurativa es el hecho de poder reparar el
dafo ocasionado entre victima, sospechoso o procesado sin llegar a utilizar el aparataje

punitivo estatal

3. ¢Considera que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos

tributarios?

Ab. Francisco Mendoza: Si, y por qué, considero que la administracion tributaria a
efectos de poder determinar un tributo por falta de pago, inconsistencias o declaraciones
inexactas, debe determinar administrativamente al sujeto pasivo del tributo para posterior
iniciar una accion penal en el caso, que efectivamente, se demuestre que ha existido un
dolo por parte del contribuyente, y eso produce una afectacion econémica estatal. Al
momento que el sujeto pasivo, que seria también sospechoso por parte de la Fiscalia, y
sujeto pasivo en la parte administrativa, llega a realizar alguna declaracion que sustituya
la original, o asi mismo, a pagar parcial o totalmente los tributos que se dejaron de pagar
estaria subsanando el tema econémico, no existiria una afectacion estatal, y considero que
seria improcedente, por economia procesal y concentracion no se deberia abordar la parte

penal y deberia quedarse en la parte administrativa.

4. ¢ Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores judiciales en

el pais?
Ab. Francisco Mendoza: Si, por supuesto

5. ¢Cual considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa?

Ab. Francisco Mendoza: Bueno, yo creo que la Constitucion garantiza y considera a la

mediacion como un mecanismo alternativo en la solucion de conflictos, sin llegar hasta
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un proceso penal en el cual se determine una sentencia condenatoria, el pago de un dafio,
eso se lo puede hacer antes y creeria que los principios en los cuales se deberia basar un
Juez o Fiscal, en el caso del fiscal, el principio de minima intervencion penal y el de
objetividad, y en el caso del Juez, deberia basarse en un principio expositivo, para darle
la oportunidad a las partes de llegar a un acuerdo, como mecanismo alternativo de

solucién al conflicto, sin llegar a un proceso penal como tal.

6. ¢Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para que
sea archivada una investigacion o se dicten dictamenes abstentivos, como

sobreseimientos, en procesos judiciales de defraudacion tributaria?

Ab. Francisco Mendoza: Si, por supuesto. El principio de minima intervencion, se basa
justamente en aquello. Esn el que le da la potestad a la Fiscalia que, con base a ese
principio, no agotar toda la fase penal, acorde a las competencias de la Fiscalia, tomando
en consideracion que se puede obtener un resultado con base a un mecanismo alternativo
al proceso ordinario. Que, en este caso, especificamente en lo referente a defraudacion
tributaria, puede ser el pago de las deudas pendientes con el Estado, para garantizar una

reparacion integral, previo a una sentencia al contribuyente.

7. ¢Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural o
juridica que posterior a ello ha resarcido al estado cancelando las diferencias

correspondientes, ha incurrido en un delito?

Ab. Francisco Mendoza: Si el pago de la diferencia ya fue realizado, siendo resarcido el
dafio, ya no existiria el delito tributario.

8. ¢Considera que se desincentiva la economia del pais al darse sentencias penales
por defraudacién tributaria que acarrearia la liquidacion de la persona juridica y

por ende al desempleo de los ecuatorianos?

Ab. Francisco Mendoza: Efectivamente, yo creo que utilizar la figura o tipo penal, como
defraudacion tributaria, afectaria de manera directa a la economia del contribuyente,
contribuyente que a su vez, tiene trabajadores y demas personal, que incentivan a la
economia del pais, por lo cual, considero que una sentencia de este tipo afectaria de
manera directa al Estado, iniciar procesos y llegar a sentencias en contra de
contribuyentes, que ya han realizado la reparacion integral, con el pago de sus

obligaciones pendientes.
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9. ¢Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar las

diferencias en los tributos?

Ab. Francisco Mendoza: El SRI puede implementar determinaciones tributarias y puede
conllevar al pago de multas e intereses, en el caso de los tributos que se dejaron de pagar
oportunamente, y como tal, en ese sentido ya existiria una sancién administrativa, para

no derivar a un proceso penal que seria una pena privativa de libertad

10. ¢ Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI son
suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio, y asi

recuperar lo no percibido?

Ab. Francisco Mendoza: Creo que, para el caso de defraudacion tributaria, el SRI, o
cualquier ente administrativo tributario en el Ecuador, puede aplicar en base al codigo
tributario, puede aplicar medidas sancionatorias administrativas previo a proseguir con
un proceso penal, y estas medidas afectan directamente a la economia del contribuyente,
y como tal, seria innecesaria una pena que conlleva una privacion de libertad, si se puede

subsanar con una multa econémica al contribuyente.

11. ¢ Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econémico que
representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes, sirve de

ejemplo para la no reincidencia de la defraudacion tributaria?

Ab. Francisco Mendoza: Claro. Creo que el SRI mediante resoluciones administrativas,
puede implementar sanciones que se adecuen a los procedimientos administrativos que

ellos tienen a cargo y con eso poder solucionar esos asuntos.

12. ¢ Considera que ha resarcido el Estado cuando la persona natural o Juridica ha

pagado las diferencias correspondientes con los respectivos interesen o multas?

Ab. Francisco Mendoza: Por supuesto, Porgue no solo conlleva el pago del capital, sino
a la suma de ello con sus respectivos intereses, y estaria ya implicito, una restauracion

por el dafio ocasionado.
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13. (Cual seria la finalidad de un Proceso Penal, en casos de defraudacion tributaria
si la persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus
obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas?

Ab. Francisco Mendoza: Efectivamente, la legislacion de nuestro pais, a partir del 10 de
agosto de 2014, donde se implementd el Codigo Organico Integral Penal, se incluyd la
figura de defraudacion tributaria, que previamente no existia, para el tema de compafiias
fantasmas o de papel, donde no existiria una sustancia econémica, e incluia una pena
privativa de libertad para las personas que adecuen a esta conducta de defraudacion
tributaria. Esta pena la considero innecesaria, puesto que se pueden incluir medidas de
caracter econdmicas o0 que no sean medidas de caracter personal sino de caracter real
como, por ejemplo, el decomiso de bienes. Eso deberia modificarse en la legislacion

actual.
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Entrevista No. 3
Ab. FERNANDO YAVAR UMPIERREZ, ex Agente fiscal del Guayas, ex Director
provincial del Consejo de la Judicatura del Guayas, y abogado del libre ejercicio.

1. ¢Conoce que es la justicia restaurativa?
Ab Fernando Yavar Umpierrez: Si
2. ¢ Qué es para usted la justicia restaurativa?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: Prioriza la reparacion de las partes, mas alla de la
sancion de la ofensa como tal, en perspectiva de justicia, mas alla de la tradicion
grecorromana que conocemos, la justicia de nuestros aborigenes tendia a ser reparativas,
en el sentido de buscar la restauracion de la armonia comunitarias, es decir, que la sancion
debe buscar un objetivo, més alla de simplemente la sancién por la sancion. Buscando

una posicion. (escuchar mas)

3. ¢Considera que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos

tributarios?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: Si, y lo fue asi hasta el 2009, cuando se hizo la reforma
en que se elimind la posibilidad de extinguir la accién y la pena a través del pago de la
obligacion tributaria. Cuando se hizo esa reforma, en principio, se buscaba talvez, generar
mayor disuasion a los contribuyentes para que no defrauden al fisco, pero en el fondo no
varid mucho. El problema que se gener6 es que cuando ya habia una causa penal, y, de
hecho, se cancelaban los tributos adeudados con sus intereses, el Estado se encontraba en
la imposibilidad de poder cerrar el caso, tenia que continuarse en estricto derecho y la
causa debia seguir siendo ventilada hasta la sancién. Esto, hasta cierto punto, chocaba
directamente contra la minima intervencidn, porque eran causas en las que ya no habia
perjuicios, y a pesar de eso, por la sola infraccion a la norma, te exigia que continues el

caso hasta el final.

4. ;Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores judiciales en

el pais?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: Yo creo que si, en términos de la vision particular que
he tenido en algunas causas, no solo penales tributarios, sino en administracion publica,

en los que habiendo sido resarcido el perjuicio para el Estado, he visto casos que han
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logrado ser archivados, aun cuando no es la solucion juridicamente establecida en el COIP
y no son casos que admitan conciliaciones. El Estado, en ese caso, representado por los
fiscales, ha entendido que es una causa en la que mas perdemos continuandola

impulsando que cerrandola porque ya no existe el perjuicio.

5. ¢Cual considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: En lo particular, la minima intervencion penal, y
ademas de eso, la proporcionalidad penal. Si ya no existe perjuicio, es desproporcional

continuar con la persecucion penal publica en casos de esta naturaleza.

6. ¢ Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para que
sea archivada una investigacion o se dicten dictamenes abstentivos, como

sobreseimientos, en procesos judiciales de defraudacion tributaria?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: Sumado a la proporcionalidad penal. Ademas, el solo
hecho de que la Fiscalia tiene un principio de oportunidad, que le permite distinguir cuales
son los casos que merecen ir a juicio y cuales no. Y en caso de que no exista un perjuicio

para el Estado, me parece un desproposito ir a juicio.

7. ¢Considera que se desincentiva la economia del pais al darse sentencias penales
por defraudacién tributaria que acarrearia la liquidacion de la persona juridica y

por ende al desempleo de los ecuatorianos?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: En el caso concreto de la responsabilidad penal de la
persona juridica como pena dentro de la defraudacion tributaria, es desproporcional,
porgue ante cualquier tipo de infraccion penal tributaria, de todos los numerales que se
encuentran en el articulo 298, la sancion directa es la disolucion de la persona juridica y
la multa. Mas alla de que no hay una gran cultura tributaria en todos los ambitos, la
realidad es que es una sancion desproporcional, sobre todo, infracciones penales, pero
menores en las que no conlleven la extraccion de valores pagados por tributos que le
pertenecen al Estado; fuera de eso me parece desproporcional. No deberia ser mas alla
del pago de una multa o de algin tiempo de suspensién de contratacién con el Estado, por

ejemplo.
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8. ¢Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar las

diferencias en los tributos?
Ab Fernando Yévar Umpierrez: La coactiva principalmente

10. ¢ Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI son
suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio, y asi

recuperar lo no percibido?
Ab Fernando Yavar Umpierrez: No siempre, pero si ejerce una gran presion

11. ;Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econémico que
representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes, sirve de

ejemplo para la no reincidencia de la defraudacion tributaria?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: Es un tema interesante, habria que medirlo en términos
de cuantas veces regresan los mismos contribuyentes a la misma situacion de
defraudacion. Consideraria que luego de pagar una multa fuerte, no se deberia de
reincidir, pero reitero, no existe estadistica que pueda comprobar o negar aquello.

12. ¢ Considera que ha resarcido el Estado cuando la persona natural o Juridica ha

pagado las diferencias correspondientes con los respectivos interesen o multas?
Ab Fernando Yavar Umpierrez: Considero que es asi.

13. ¢ Cudl seria la finalidad de un Proceso Penal, en casos de defraudacion tributaria
si la persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus

obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas?

Ab Fernando Yavar Umpierrez: En principio, esto no es un tema de prision por deuda,
sino por defraudacion tributaria, es decir, por el engafio en la administracion fiscal en la
determinacion de un impuesto. Esa es la legitimidad de la sancion penal. Lo que hemos
dicho es que, a pesar de ese fraude, se termine pagando la diferencia, ahi nos parece algo

desproporcional la persecucién penal del caso.
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Entrevista No. 4

+ Ab. Segundo Lucas Centeno, Msc, ex agente fiscal de la unidad especializada en
delitos contra la administracion Publica del Guayas, actual agente fiscal asesor
juridico de la Fiscalia Provincial del Guayas.

¢ Conoce queé es la justicia restaurativa?
Ab. Segundo Lucas Centeno: Si
2. ¢ Qué es para usted la justicia restaurativa?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Una respuesta adecuada frente al delito, que tiene su
fundamento en la reparacion y sanacién de las heridas causadas por el delito, esto es,
procurar llevar al estado original el bien juridico tutelado penalmente, pero siempre
partiendo de la conciencia y responsabilidad del autor de la infraccidn en reparar a su

victima.

3. ¢Considera que la justicia restaurativa puede y debe ser aplicada en los delitos

tributarios?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Muchos observan a la justicia restaurativa como una
respuesta sistematica frente al delito, si esto es tal, no existe justificacion alguna para no
aplicarla frente a delitos tributarios, partiendo siempre de la reparacion del dafio causado
o del que se pretendi6 causar; porque si en el &ambito administrativo el conflicto juridico
es solucionable no tiene sentido iniciar un proceso penal cuando el Estado Constitucional
y el Sistema Procesal Penal, prevé un sistema garantista de derechos y un limite al
gjercicio publico de la accion penal bajo los principios de minima intervencion y de
oportunidad.

4. ;Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores judiciales en

el pais?

Ab. Segundo Lucas Centeno: El Sistema Oral Acusatorio, delimita en forma clara y
precisa la competencia funcional de los operadores de justicia en general y la
competencia jurisdiccional de los titulares de los Organos de Administracion de Justicia,
es decir existe una separacion en cuanto a funciones, por lo tanto cada uno es responsable

de su accionar, lamentablemente se resuelve mirando la estabilidad del funcionario, antes
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que larealizacion de la justicia y la aplicacion del derecho en si; bajo lo expuesto muchos
temen resolver fuera de lo ordinario y buscan no entrar en supuesto conflicto con una
entidad del Estado, que es la parte denunciante como administracion Tributaria Central;
de alli que pretender inclusive justificarse bajo conceptos y andlisis doctrinarios que
frente a esta clase de delitos no seria adecuado una resolucion de Justicia Restaurativa;

no la aplican los que no la entienden.

5. ¢Cuédl considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa?

Ab. Segundo Lucas Centeno: El fundamento principal en la relacion sujeto activo y
sujeto pasivo, es que al cometerse el crimen, la persona responsable crea una obligacién
con la victima, y con el Estado; en los casos de defraudacion tributaria victima y Estado
se conjugan de tal manera que, si se resarce el derecho afectado de la victima y ésta
acepta esa reparacion, no puede a la vez pretender Como Estado, que no obstante de haber
cumplido la obligacién el infractor, se lo exponga a un dafio méas grave como seria la
consecuencia de un proceso penal y mucho mas la imposicion de una pena que para los
casos de sus representantes cuando se trate de personas juridicas seria la pérdida de
libertad y la sancion a la persona juridica que bien podria ser la disolucion como tal; en
consecuencia la motivacion y fundamentacion es que el responsable al cumplir la
obligacion se ha responsabilizado por sus acciones y a la vez va a comenzar a comprender
y valorar sus relaciones con las deméas personas, con la comunidad y con la Ley; y que
ademas no existe determinacion de obligacion tributaria en firme porque ante la

notificacién de diferencia en la declaracidn de impuestos realizé el pago de los mismos.

6. ¢ Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para que
sea archivada una investigacion o se dicten dictamenes abstentivos, como

sobreseimientos, en procesos judiciales de defraudacion tributaria?

Ab. Segundo Lucas Centeno: ;Qué determina el Articulo 3 del Codigo Orgéanico Integral
Penal?, que solo cuando los otros sistemas extrapenales no hayan servido para resolver el
conflicto juridico, la intervencion penal estara legitimada, por lo tanto si ya se resolvio
administrativamente con el pago por la diferencia de la declaracion de impuestos
notificado por el Servicio de Rentas Internas no cabe iniciar el proceso penal y alli lo

fundamental es la norma de derecho referida.- Y esta respuesta es Unicamente para el
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archivo de la investigacion, porque en estas circunstancia de aceptacion de declaracion
sustitutiva y pago por la diferencia, no existe delito alguno por investigar y en un Estado
Constitucional de derechos no es factible formular cargos cuando lo denunciado no

constituye delito.

7. ¢Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural o
juridica que posterior a ello ha resarcido al estado cancelando las diferencias

correspondientes, ha incurrido en un delito?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Si en via administrativa se observa que determinadas
transacciones incluidas en la declaracion de impuestos son contrarias a la ley y le notifican
al contribuyente la diferencia para que justifique y termina el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria presentado una declaracion sustitutiva que es aceptada por El
servicio de rentas internas y hace el pago por las diferencias, desde ese momento las
transacciones inicialmente presentadas Y sustituidas posteriormente juridicamente ya no
existe y el contribuyente al momento que procedié a sustituirlas en la declaracién no ha
hecho uso legal de aquellas, es la misma administracion tributaria que termina ayudando
al inicialmente responsable a dejar de ser tal, por el hecho de la aceptacion de la sustitutiva

y del pago o convenio de pago; a partir de este cumplimiento, no existe delito tributario.

8. ¢Considera que se desincentiva la economia del pais al darse sentencias penales
por defraudacion tributaria que acarrearia la liquidacion de la persona juridica y

por ende al desempleo de los ecuatorianos?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Si ya la empresa pagé la totalidad de impuesto que le
correspondia y con este cumplimiento no ha afectado ni los ingresos del Estado ni esta
compitiendo ilegal y deslealmente con otras empresas, no existe afectacion al Régimen
de Desarrollo; por el contrario si vamos a un proceso penal la consecuencia de las penas
que se aplicarian a la Persona Juridica si conlleva una afectacion de derechos, tanto a la
comunidad como a los trabajadores de la empresa sentenciada, de alli que es necesario

considerar las demas consecuencias que van implicitas al proceso penal.

9. ¢Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar las

diferencias en los tributos?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Si la revision de las declaraciones de impuestos determinan

diferencias y que estas no han podido ser justificadas por el sujeto pasivo de la obligacién
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tributaria, con la notificacion correspondiente el obligado debe proceder al pago de los
valores observados; una vez que esta resolucion se encuentre en firme La administracion
Tributaria tiene Jurisdiccion Coactiva para hacer efectivo el cobro de la obligacion en

firme contra la Empresa y sus representantes legales.

10. ¢ Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI son
suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio, y asi

recuperar lo no percibido?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Totalmente de acuerdo, tiene todo para cobrar eficazmente,
denunciar penalmente para que el contribuyente se acerque a pagar o busque un acuerdo

de pago, es abusar del derecho y violacién de principios

11. ;Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econémico que
representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes, sirve de

ejemplo para la no reincidencia de la defraudacion tributaria?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Los valores no declarados adecuadamente no pueden ser
considerados como un dafio econdémico a la empresa, ya que debid declarar y pagar lo
que por ley correspondia; como esta falta de declaracién incluye intereses y multas, esto
en si, constituye un tomar de conciencia de lo que se debe hacer y a la vez la
responsabilidad de cumplir con la Ley, de alli que esto bien puede ser considerado como

una forma de reparar la herida causada en el bien juridico.,

12. ¢ Considera que ha resarcido el Estado cuando la persona natural o Juridica ha

pagado las diferencias correspondientes con los respectivos interesen o multas?

Ab. Segundo Lucas Centeno: Cuando el culpable cumple esa obligacion,
indudablemente ha logrado reparar a la victima, que en este caso es el Estado, y como
participe de un hecho considerado delito, se responsabiliza por sus acciones, y comienza
a comprender y valorar sus relaciones con otras personas, la comunidad, y la ley; de esto
entendemos que se reparo al Estado por el mal que se pretendio causar, si esto resuelto en
via administrativa no lo consideramos suficiente entonces nos volvemos simplemente

sujetos con ansias de castigo.
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13. (Cual seria la finalidad de un Proceso Penal, en casos de defraudacion tributaria
si la persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus
obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas?

Ab. Segundo Lucas Centeno: El Proceso penal tiene como finalidad juzgar una conducta
penalmente relevante, para imponer una pena al responsable de tal conducta porque se
considera que la gravedad asi lo amerita, también se busca la reparacion a la victima; si
no existe determinacion de obligacion en firme, no existe razén alguna para un proceso
penal y mucho menos para una imposicion de pena privativa de libertad, y para el caso
planteado la victima ya ha sido reparada integralmente en sede administrativa como
demanda el proceso penal, en consecuencia nada se alcanzaria de un proceso que carece
de fundamento; de alli que los procesos de justicia restaurativa tienen su fundamento
principal que la realizacion de la justicia se alcanza en la resolucion de los problemas y
en la reparacion, antes que el trato excesivo de la privacion de libertad por medio de una

sentencia condenatoria.
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Entrevista No. 5
+ Directora Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, Eco. Gabriela Orellana

Rosero.

1. ¢Cuéles son los lineamientos utilizados por el Servicio de Rentas Internas

para remitir una denuncia por defraudacion tributaria?

Las denuncias presentadas en la Fiscalia por Defraudacion Tributaria se hacen con base
de un Informe de Presunciones Penales Graves el cual es emitido por un servidor publico
de la Administracion Tributaria, quien al detectar riesgos y conductas legalmente punibles

tipificadas como delitos en la ley debe hacer tal documento.
2. ¢Cual es el proceso para realizar los informes de presuncién penal?

Se realiza los Informes de Presunciones Penales cuando en el analisis de un contribuyente

arroja informacion que se encaja a conductas tipificadas en la ley como delitos.

3. La administracion tributaria posee una base de datos en los que se
establezcan las denuncias presentadas en contra de los contribuyentes, la

reincidencia de estos, ¢y si han realizado declaraciones sustitutivas?

La Administracion Tributaria tiene una base de datos, que sefiala las declaraciones
originales y sustitutivas y todos los datos de los contribuyentes que han sido o no
analizados v, a nivel nacional se tiene un registro de las denuncias presentadas por la

Administracion.

4. En los ultimos, luego de la determinacion de las empresas catalogadas por el
servicio de rentas internas como fantasmas y/o con actividades supuestas, la
administracién tributaria ha realizado un cambio para poder controlar y

evitar este tipo de compariias?

Al calificar por parte de la Administracion Tributaria a una empresa fantasma o una
persona natural con actividades supuestas e inexistentes, para efectos tributarios, la
Administracion Tributaria quita de oficio el RUC con el fin de que no se encuentren

facultadas o autorizadas para operar en las actividades registradas en su RUC.
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5. ¢Se esta realizando algun proceso preventivo para evitar que los

contribuyentes puedan intentar defraudar al Estado?

En el tema de delitos, la Administracion Tributaria no se encuentra facultadas para sefialar
un proceso preventivo, ya que, eso les corresponde a otras autoridades ya que, como todos
sabemos la pena o la sancidn que se encuentra en la norma infringida es una prevencion

que debe ser impuestas por el 6rgano jurisdiccional que no es el tributario.

6. ¢Con las denuncias presentadas por el SRI por casos de presunto fraude

tributario, la recaudacion fiscal ha variado?

La recaudacion tributaria tiene un mecanismo que se lleva por cuerda separada a las
investigaciones o casos penales, es decir, el trabajo que realiza la Administracion
Tributaria se encuentra separado a las actuaciones que estan obligados por la ley realizar
los funcionarios competentes en conocer esta clase de delitos, que lesiona el régimen de

desarrollo y por ende afecta al buen vivir.
7. Conoce qué es la Justicia Restaurativa

La justicia restaurativa se entiende como el mecanismo que lleva a reparar el dafio

ocasionado por quien comete una conducta sefialada en la ley como delito.

8. Considera que la Justicia Restaurativa puede y debe ser aplicable en los

delitos tributarios

Conforme lo sefiale la Ley, es decir; si la misma determina tal clase de justicia en este

tipo de casos.

9. Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores

judiciales en el pais.

Son los servidores judiciales quienes deben sefialar tal aplicabilidad, en los casos que

perjudican al Estado, como por ejemplo en los casos de defraudacion fiscal.
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10. Cuél considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa.

El mecanismo juridico, es el que determine la ley, en estos casos se debera analizar por
el Fiscal si en el proceso ordinario existe la facilidad de llegar a un proceso especial con
el fin de solicitarlo al operador de justicia, quien debera reparar a la victima que en este

caso es el Servicio de Rentas Internas.

11. Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para
que sea archivada una investigacion, o se dicte dictdmenes abstentivos, como

sobreseimientos en procesos judiciales de defraudacién tributaria

Considero que no se deberia a llegar archivar la investigacién en estos casos en los que el
perjuicio al Estado no se repara con el pago del contribuyente involucrado del valor de la
diferencia detectada mas los intereses, multas y recargos, ya que, esto solo es una
atenuante, situacion que no es entendida por los Fiscales que llegan a solicitar archivos
en base de la minima intervencion, y con relacion a la abstencion y sobreseimientos no
operarian en un proceso en el que constan claramente el perjuicio que ha ocasionado el
presunto delito de denunciado de DEFRAUDACION TRIBUTARIA el cual sélo puede

ser reparado ante la justicia ordinaria.

12. Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural
0 juridica que posterior a ello, ha resarcido al estado cancelando las
diferencias correspondientes con los respectivos intereses y multas ha
incurrido en un delito que deba ser sancionado con la privacién de su
libertad

Considero que la ley es muy clara y explicativa en estos casos como usted podra verificar
en el ultimo inciso del articulo 298 del COIP, que sefiala: “Cada caso sera investigado,
juzgado y sancionado sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones tributarias, asi
como del pago de los impuestos debidos. “es decir, remitiéndome a dicho inciso se
entiende que, aunque pague el contribuyente sus obligaciones, dicho pago no lo hace ver
ante la ley como alguien que ha reparado el dafio ocasionado al Estado o lo exime de su
responsabilidad ante la ley.
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13. Considera que se desincentiva a la economia del pais al darse sentencias por
defraudacion tributaria que acarrearia en la liquidacion de la persona
juridica y por ende desempleo de los ecuatorianos

No, en ningun momento, porque esta clase de delitos que estadn siendo investigados
repercute en la economia de las clases trabajadoras, ya que, en las utilidades que se deben
dar a los empleados por los contribuyentes no fueron repartidas de manera legal, ya que,
al sefialar gastos deducibles y no deducibles por estos contribuyentes la utilidad para
calcular el beneficio del trabajador queda mermada, por consiguiente, tal particularidad
debe ser observada por el Fiscal duefio de la accion publica en estos casos que estan
siendo investigados, porque tener esta clase de contribuyentes habilitados para perjudicar
no s6lo al Estado, sino a la gente trabajadora lastima sin lugar a dudas el buen vivir y el
desarrollo econémico que todos los ecuatorianos tenemos derecho de tener.

14. Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar

diferencias en los tributos

Las sefialadas por la ley, estos casos pasan a coactiva y entre las medidas se encuentran

el secuestro, prohibicion de salida del pais, y otros.

15. Considera que las medidas administrativas sancionadoras que ejerce el SRI
son suficientes para que el Estado no se vea perjudicado en su patrimonio y

asi recuperar lo no percibido

Administrativamente, operamos conforme a la ley y recaudamos en indices muy altos,
porque la ley asi lo permite, pero en materia de delitos, no estamos habilitados para
sancionar, por consiguiente, en el tema en referencia no contamos con los mecanismos
legales ni la competencia para sancionar este tipo de conductas tipificadas en el COIP

como delitos.

16. Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econémico
que representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes
con los respectivos intereses y multas, sirve de ejemplo para la no

reincidencia en la defraudacion tributaria

El dafio economico como usted los llama no se repara con el pago de las diferencias

correspondientes por parte de los contribuyentes que han simulado operaciones que
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resultaron ser inexistentes, ya que, existe un perjuicio por esa conducta el cual debe ser

reparado por la justicia ordinaria, con el fin de que no quede en la impunidad.

17. Considera que se ha resarcido al Estado cuando la persona natural o juridica
ha pagado las diferencias correspondientes con los respectivos intereses y

multas

En materia tributaria, con el pago de las diferencias en estos casos ha producido la
extincion de las obligaciones tributarias. Sin embargo, en materia penal lo Gnico que se
ha dado es una atenuante, por consiguiente, no se ha operado la reparacion integral a

la victima que en este caso es el Servicio de Rentas Internas.

18. Cual seria la finalidad de la prisién en casos de defraudacién tributaria si la
persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus

obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas

La finalidad en las conductas tipificadas en la ley como delitos, que se encuentran
sancionadas con pena privativa de libertad es un tema de la politica penal y son los jueces
que determinaran la pena sefialada en la misma ley la cual obedece a la proporcionalidad
que siguid el creador o el legislador de la norma.
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Entrevista No. 6
+ Dra. Sandra Patricia Morejon Llanos, Ex Fiscal Provincial del Guayas

2016-2018.

1. -Conoce qué es la Justicia Restaurativa
Sl

2. -Considera que la Justicia Restaurativa puede y debe ser aplicable en los
delitos tributarios

Sl

3. -Considera que la justicia restaurativa es aplicada por los servidores
judiciales en el pais
No como generalidad

4. -Cual considera usted que es el mecanismo juridico o principio que deberia
invocarse ante los operadores de justicia a fin de que se aplique la justicia

restaurativa
Mediacion, la conciliacidn, las conferencias y circulos de sentencias

5. Considera que el principio de minima intervencion penal es suficiente para
que sea archivada una investigacion, o se dicte dictdmenes abstentivos, como

sobreseimientos en procesos judiciales de defraudacion tributaria
No, todos los elementos de cargo y descargo

6. Considera que la defraudacion tributaria cometida por una persona natural
0 juridica que posterior a ello, ha resarcido al estado cancelando las
diferencias correspondientes con los respectivos intereses y multas ha

incurrido en un delito que deba ser sancionado con la privacion de su libertad

Hay que ver si la conducta es penalmente relevante y si encuadra en dolo o culpa,

independiente del pago por las vias civil y administrativa

7. Considera que se desincentiva a la economia del pais al darse sentencias por
defraudacion tributaria que acarrearia en la liquidacion de la persona

juridica y por ende desempleo de los ecuatorianos

NO
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8. -Qué medidas administrativas sancionadoras tiene el SRI a fin de recaudar
diferencias en los tributos
v" Secuestro.
v Retencion.

v" Prohibicién de enajenar

v" Clausura de establecimientos

v Suspension de la actividad
Entre otros

9. Considera que las empresas o las personas naturales con el dafio econémico
que representa a su patrimonio el pago de las diferencias correspondientes
con los respectivos intereses y multas, sirve de ejemplo para la no

reincidencia en la defraudacion tributaria
Sl

10. Considera que se ha resarcido al Estado cuando la persona natural o juridica
ha pagado las diferencias correspondientes con los respectivos intereses y

multas
Solo en la parte econémica

11. Cuél seria la finalidad de la prisidn en casos de defraudacion tributaria si la
persona natural o juridica ha cumplido con sus deudas y esta al dia en sus

obligaciones, luego del pago correspondiente de las diferencias detectadas

La finalidad de la prisién preventiva siempre es la misma que el procesado
comparezca a juicio y debe cumplirse todos los requisitos independientes del tipo

penal

12. *Considera usted que, con la inclusion del delito tributario en el Codigo
Organico Integral Penal, ha favorecido de alguna manera en no dejar en

impunidad ciertos casos que no contemplaban anteriormente?
Sl
13. "Considera usted que el articulo 298 deberia ser reformado?

NO
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No

14. *Considera usted que para que se configure el delito de defraudacion

tributaria deberia existir la determinacion del perjuicio por parte del SRI?
Si indudable

15. ¢Considera usted que, existiendo trdmite administrativo pendiente o un
proceso contencioso tributario en trdmite, deberia iniciarse las

investigaciones por defraudacion tributaria?
Si

16. *Considera usted que se deberian plantear requisitos de procedibilidad y pre

judicialidad en el caso del delito de Defraudacion Tributaria?
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EVIDENCIA No. 1
Ab. Andrés Piedra Pinto.
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EVIDENCIA NO. 2
Ab Fernando Yavar Umpierrez
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EVIDENCIA No. 3

Ab. Sandra Morejon Llanos
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EVIDENCIA No. 4

Econ. Gabriela Orellana Rosero.
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