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RESUMEN

En el acuerdo plenario N° 2-2009/CJ-116, emitido por el V Pleno Jurisdiccional
de Las Salas Penales Permanentes y Transitorias, se determinaron los efectos
penales de la regularizacion tributaria legislada en el articulo 189 del Cdédigo
Tributario, en el que se establece que no procedera accion penal por parte del
Ministerio Publico ni formulacién de denuncia cuando se regularice la situacion
tributaria. Es decir, se aborda la institucion de la regularizacion como un freno

pare la investigacion fiscal.

Luego de haber revisado diferentes ejecutorias supremas, muchas de ellas con
criterios contradictorios , el pleno determina que el hecho de reconocer la deuda
y su imposibilidad del pago oportuno al igual que la emision de la correspondiente
resolucién administrativa que acepta el fraccionamiento, en modo alguno tiene
relevancia juridico penal cuando se trata de satisfacer el interés fiscal en la
comision de delitos tributarios, esto es que la Unica causa material de exclusién
de punibilidad es la regularizacion tributaria entendida como el pago total de la

deuda determinada y reconocida por el agente infractor.

Después de las afirmaciones precedentemente expuestas no podemos dejar de
sostener que existen diferentes problemas en el referido acuerdo plenario, el
cual se fundamenta en legislaciones tanto tributarias como penales. El mas
trascendental es el hecho de que sea la satisfaccion del interés fiscal respecto a
la recaudacion de ingresos a favor del Estado el Unico aspecto del bien juridico
protegido cuando se trata de promover la accion penal contra los defraudadores

tributarios.
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ABSTRACT

In the Plenum N° 2-2009 issued by the V PLENO JURISDICTION PERMANENT
AND TEMPORARY ROOMS, criminal tax effects of regularization legislated in
Article 189 of the Tax Code which provides that no prosecution will proceed is
determined by the Public Ministry and formulations of complaint when the tax
situation is regularized. That is, the institution of regularization is discussed as a

brake on the tax investigation.

After reviewing different supreme enforceable many with conflicting criteria, the
city determined that the failure to recognize the debt and the impossibility of timely
payment as the issuance of the corresponding administrative resolution
approving the subdivision, in any way has relevance criminal law when it comes
to meeting the fiscal interest in committing tax crimes, this is the only material
cause of exclusion of criminal liability is the tax adjustment understood as full

payment of the determined and recognized by the offending agent debt.

After the statements set forth above can not help but argue that there are different
problems identified in the agreement. The most important matter is the fact that
it is tax interest satisfaction for the collection of revenue to the State the only
aspect of the legally protected when it comes to bringing a criminal action against

tax evaders

Keywords:

Fraud, equality, regularization, prevention, reiterancia
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INTRODUCCION

La presente investigacion se enfoca en determinar si el Gltimo pronunciamiento
de la Corte Suprema respecto a la regularizacion tributaria, vulnera derechos
Constitucionales de vital importancia para un Estado social y democrético,
garante de los derechos fundamentales; asi como también la proteccion a la
sociedad contra el delito, creandose una politica criminal orientada a reducir el
namero de delitos y buscar de la mejor manera que el derecho penal prevenga,
de la forma mas eficaz la futura comision de delitos como el de defraudacion

tributaria.

En noviembre del afio 2009 LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de la
Republica, emiti6 el Acuerdo plenario N° 2-2009/CJ-116, en el que se
pronunciaba respecto a la regularizacion tributaria, el cual tiene su fundamento
en el articulo 189 del Cdédigo Tributario. El objeto de esta tesis consiste en
determinar si el criterio del pleno afecta el principio de igualdad, sabiendo cuales
son los efectos que traen consigo el acuerdo plenario, en donde los jueces
supremos abarcan el marco legal de un impedimento para dar lugar a la accién
penal cuando se comenten delitos como la defraudacion tributaria, e incorpora
una causa material de pena concebida procesalmente como un impedimento, en
donde el efecto sera excluir la punibilidad del hecho tipico, antijuridico y culpable

y de otro lado impedir que se pueda iniciar un proceso penal.

El articulo 189 del nuestro Codigo Tributario establece lo siguiente "No precede
el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico, ni la formulacion
de denuncia penal por delito tributario por parte del Organo Administrador del

Tributo cuando se regularice la situacion tributaria, en relacion con las deudas
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originadas por la realizacion de algunas de las conductas constitutivas de delito
tributario contenidas en la Ley Penal Tributaria, antes de que se inicie la
correspondiente investigacion fiscal o a falta de esta, el Organo Administrador
de Tributo notifique cualquier requerimiento en relacion al tributo y periodo en

gue se realizaron las conductas sefnaladas.

El objetivo es determinar si el acuerdo al que llegaron el V PLENO
JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTES Y
TRANSITORIAS fundamentado en el articulo 189 del Cédigo Tributario vulnera
el principio de igualdad establecido en nuestra Carta Magna para con los
contribuyentes.

Asi mismo determinar cudl es la linea que limita por una parte una infraccién
administrativa y el delito penal, como se configura la defraudacion tributaria y
para ello debemos decir que la "defraudaciéon tributaria”, es una de las
modalidades de delitos tributarios en el Peru, entendido este como toda accion
u omision en virtud de la cual se viola premeditadamente una norma tributaria,
es decir, se actua con dolo valiéndose de artificios, engafios, ardid u otras formas

fraudulentas para obtener un beneficio personal o para terceros

Entre las deficiencias que consideramos existe en el referido acuerdo plenario,
gque es materia de la presente investigacion, es una desigualdad entre los
contribuyentes, porque habra aquellos que si podran pagar el total de la deuda
evadida de manera dolosa y librarse de una denuncia penal, pero también
existiran aquellos que no puedan hacerlo, debido a su menor capacidad

contributiva frente a la administracion tributaria.

Otra de las grandes interrogantes que se plantearon al investigar sobre el
presente tema esta relacionado al pago total de la deuda que es el método por
el cual se puede eximir un contribuyente infractor de la denuncia penal por este
tipo de delitos, ¢ Es aquel pago de la deuda acaso el unico bien protegido o la
finalidad que persigue la administracion tributaria en busqueda del cumplimiento
por parte de los contribuyentes?, no existe acaso un trato desigual al existir
contribuyentes que podran cumplir con el pago total exigido pero habran aquellos

gue no puedan hacerlo; ¢el acuerdo plenario ejerce eficazmente una politica



Xl

criminal tributaria?, ¢logra ser un mecanismo disuasivo de conductas delictivas

como es la defraudacion tributaria.

En tal sentido mi problematica versa en la siguiente pregunta. La regularizacion
tributaria entendida por el acuerdo plenario 2-2009/CJ-116, como el pago total
de la deuda ¢cumple con la funcion preventiva de la pena para disuadir delitos
de este tipo? ¢afecta el principio, de igualdad cuando se genera tal exigencia al
agente de defraudacion, entendiéndolo como mecanismo para evitar la accion

penal ?.

Ante la situacion planteada, el capitulo uno de la presente investigacion esta
orientado a desarrollar puntos fundamentales tales como: Cual es la
fundamentacion Constitucional del principio de igualdad, la proporcionalidad
relativa a la igualdad, la igualdad y el concepto de diferenciacion; teniendo en
cuenta las desigualdades y el trato discriminatorio y finalmente una analisis de la
regulacion de dicho principio en los tratados internacionales.

Seguidamente, el capitulo dos busca determinar, cuando la evasion de impuesto
a la administracion tributaria se considera una infraccion administrativa o un
delito de Defraudacién Tributaria, asi mismo desarrollar cual es el tratamiento de
los delitos tributarios en nuestro Pais y cuando sale de la esfera administrativa y

entra a esfera punitiva.

Finalmente, el capitulo tres desarrolla un analisis profundo del acuerdo Plenario
2-2009/CJ-116, en el cual determinaremos si es correcto afirmar que la
regularizacion tributaria es un tipo de exencion de responsabilidad cuando se
cumple con los requisitos de voluntariedad y del pago total de la, deuda, y que si
ademas funciona como mecanismo disuasivo de los delitos tributarios tales como

la defraudacion tributaria.

El Autor
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CAPITULO 1

PRINCIPIO DE IGUALDAD: CLAUSULA GENERAL DEL SISTEMA
NORMATIVO

En el presente capitulo abordaremos el tema relativo a uno de los principios
Constitucionales que rigen nuestro ordenamiento juridico, el principio de
igualdad, tal y como ha sido entendido por el derecho constitucional, en el que
se prescribe que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el Estado
en cuando a lo que es esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los
llamados derechos fundamentales que estdn contemplados en nuestra

Constitucion, que son el corolario de la dignidad humana.

El principio de igualdad que establece el articulo 2, inc 2 de la Constitucién no
tiene un caracter absoluto, pues no concede propiamente un derecho a ser
equiparados a cualquier individuo sin distincion de circunstancias, sino mas bien
a exigir que no se haga diferencias entre dos 0 mas personas que se encuentren
en una misma situacion juridica o en condiciones idénticas, por lo que no puede
pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son

desiguales.

En adelante desarrollaremos minuciosamente este principio tratando de
identificar las caracteristicas que hacen notar cuando este llega a ser vulnerado,

siendo asi el tema de la presente tesis.
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1.1. Principio de lgualdad

Como bien lo sefiala el autor Marcial Rubio Correa, los seres humanos tenemos
algo de comun e idénticos con nuestros congéneres, siendo esto lo que nos

representa y nos caracteriza frente a los demas.

En ese sentido, la igualdad es un principio que intenta colocar a las personas
situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello implica una
conformidad o identidad por coincidencia de naturales circunstancias, calidad,
cantidad o forma. Ello de modo tal que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan de los derechos que se conceden a otra persona, en

paridad sincrénica o concurrencia de razones.

Se reconoce la igualdad como un principio normativo de vinculacién genérica.
Este deviene en el atributo que tiene toda persona para que se le aplique la ley
o se le trate en las mismas condiciones que a los semejantes a los que se

encuentran en similar condicioén.

El principio de igualdad consiste en la afirmacion a priori y de apodictica
homologaciéon entre todos los seres humanos en razén de la identidad de

naturaleza que el derecho estatal se limita a reconocer y garantizar.1

El principio de igualdad se concretiza en el plano formal mediante el deber estatal
de abstenerse en la generacién legal de diferencias arbitrarias y caprichosas; y
en el plano material, conlleva a la responsabilidad del cuerpo politico de proveer
las 6ptimas condiciones para una simetria de oportunidades de todos los seres

humanos.

Es notorio que existe infraccibn del principio de igualdad, cuando en la
formulacién o interpretacion — aplicacion de la ley se contempla en forma distinta
situaciones, hechos o acontecimientos que son idénticos. Ello a efectos de
discriminar o segmentar politica econdémica, social o culturalmente a algin o

algunos seres humanos.

El principio de igualdad supone que el legislador ordinario o el legislador

reglamentario estan impedidos de configurar los supuestos de la norma; de modo

1Cfr. GARCIA TOMA, Victor. Los derechos Humanos y la Constitucion, Lima, Editorial Grafica
Horizonte, 2003, p. 45
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tal que se de regulacién normativa o trato distinto a personas que se encuentran

en la misma situacién o concurrencia de razones.

Dicha pauta vacilar obliga a que la formulacién o interpretacion y aplicacion de
la ley sea efectivamente semejante para todas aquellas personas que se
encuentran en la misma situacion; ello sin que el agente elevador o aplicador de
la ley pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas o de

circunstancias que no sean precisamente las prescritas en la horma.

Esta igualdad posee consecuentemente una interpretacion voluntarista o
arbitraria de la norma; asi como una decisién rupturista, reflexiva e irrazonable

del precedente judicial.2

BOROWSKI, MARTIN sefiala que, los derechos de igualdad son derechos de
defensa modales o derechos de defensa materiales, y que frente a ellos lo debido
es una omision de conductas estatales que sean violatorias de la igualdad.2 Sin
embargo se observa que una relacion entre estas dos categorias de derecho
trazadas de esta manera, se quedaria en la superficialidad del lenguaje y
soslayaria algunas destacables diferencias que subsisten en el fondo del asunto.
Los derechos de defensa garantizan derechos que pertenecen al estatus
negativo por el contrario, en un interesante espectro de casos, los derechos de
igualdad garantizan derechos que pertenecen al estatus positivo.

Con el mismo argumento, entonces, también podrian denominarse los derechos
de igualdad como derechos modales de prestacion y podria aducirse para ello,
que estos derechos exigen siempre una prestacion, a saber: un tratamiento
diferenciado en el marco de la accion estatal, que sea capaz de satisfacer las

exigencias de los derechos de igualdad.

GUTIERREZ CAMACHO, Walter sefiala que, la igualdad es una nocién
indeterminada, una palabra a la que debe dotarse contenido en cada contexto y
gue por si sola es una expresién vacia, por eso decir qué dos entes son iguales,

sin otra determinacion, nada significa sino se especifica de qué entes se trata y

2 RODRIGUEZ PINERO, Miguel; FERNANDEZ LOPEZ. Igualdad y discriminacion, Madrid,
editorial Tecnos, 199. p 83.

3Cfr. HERNANDEZ VALLE, Rubén. Derechos Fundamentales y Jurisdiccion Constitucional,
primera ediciéon, Lima, Jurista editores, 2006, p.56.
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respecto a qué cosa son iguales, es decir, sino se esta en condicione de
responder a dos preguntas: a) ¢igualdad entre quienes? b) ¢igualdad en qué?
Se nos revela entonces, que la igualdad es un concepto relacional, que solo se
entiende a partir de la identificacion de los datos precitados. Adelantemos algo
mas: el mandato de igualdad no prohibe en modo alguna la pluralidad, la
diferenciacion; este mandato solo proscribe el trato desigual, arbitrario, cuyos

alcances desarrollaremos mas adelante.4

Es necesario inferir el concepto de igualdad partiendo de la justicia, ésta ha
determinado el contenido de lo que hoy conocemos como el principio-derecho
de igualdad, que en su entendimiento responde al aforismo aristotélico de tratar
igual a lo igual y desigual a lo desigual.s El principio general de igualdad se
entiende en el sentido de la igualdad juridica, cuando la igualdad de trato

ordenada Constitucionalmente se comprende como relativa.

A pesar de la simplicidad de su aplicacién, la igualdad es un principio rector de
la organizacion del estado social y democratico de derecho y de la actuacién de
los Poderes Publicos, un valor superior que se proyecta con una eficacia
trascendente a todo estado y un valor preeminente del ordenamiento juridico,
qgue prohibe todo acto discriminatorio a quienes se encuentren en una misma
situacion, sin que exista una justificacion objetiva y razonable de esa desigualdad

de trato.®

Por otro lado, de acuerdo a GONZALES NIEVES, Orlando, se deberéa considerar
a la igualdad como un principio en atencién a su fundamento constitucional,
doctrinario e internacional que se vincula con la propia dignidad del ser humano,
y su capacidad de fuente generadora de ideas que provoca la amplitud de sus

aplicaciones y la indeterminacion.

Asi mismo el Tribunal Constitucional, en adelante el TC, con relacién a la

igualdad, se ha pronunciado indicando que “(...), la igualdad, ademas de ser un

4 GUTIERREZ CAMACHO, Walter, SOSA SACIO, Juan Manuel. La Constituciéon Comentada,
Segunda edicién, Lima, Tomo |, Editorial Gaceta Juridica, 2013.p 98.

5 Laigualdad es un criterio de distribucién de recursos por fuerza, escasos, esta es la razon por
la que se plantea siempre en contextos de reparto y de modo problematico y estando siempre
asociada a la idea de justicia e incluso de derecho, tal como ya anteriormente lo manifestaron
Platén y Aristoteles.

6Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 00027-2006-AA/TC, publicada
en el afio 2008, [obtenida el V.IX.XII] en la pagina del Tribunal Constitucional. www.tc.gob.pe


http://www.tc.gob.pe/
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derecho fundamental, es también un principio rector de la organizacion del
Estado social y democréatico de derecho, y de la actuacién de los poderes
publicos. Como tal, comporta que no toda desigualdad constituye
necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia

de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Es asi que nuestro maximo interprete, el TC ha considerado que se podra
manifestar que “La igualdad como derecho comporta que no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales, siendo que la
igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una

justificacién objetiva y razonable”.

El principio de igualdad en cuanto derecho fundamental constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, es decir, la titularidad de la
persona sobre un bien constitucional: la igualdad, oponible a un destinatario.
Todo ello, se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado, por
razones proscritas por la propia Constitucion o por otras que juridicamente,

resulten relevantes.

1.2. Fundamentacion Constitucional

En nuestra Constitucion Politica, en adelante CP, el derecho de igualdad se

encuentra plasmado en el articulo 2°, en el cual se establece que:

“Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie puede ser
discriminado por raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion

econoémica y de cualquier otra indole”

En este parrafo recogido por la CP es clara la igualdad de oportunidades y trato,
guedando prohibida toda forma de discriminacion, sea cual fuere su origen, cuya
finalidad sea anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de

cualquiera de los derechos fundamentales. El Estado y la Sociedad deben

7 SAR SUAREZ, Omar. Constitucion Politica del Perl, Segunda edicion, Lima, Editorial nomos &
thesis, 2005, p. 25.
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promover las condiciones y medidas positivas para que real y efectivamente

nadie sea discriminado.

Constitucionalmente, la igualdad ha de entenderse como una aspiracion
normativa de gran importancia, y se le considera un estandar basico del

contenido de la dignidad humana.

La igualdad, es un permanente desafio para el Derecho, mas aun en un mundo
en gue las diferencias se revelan y reclaman a cada instante. Si hay un rasgo
verdaderamente humano es ese afan que compartimos todos por diferenciarnos;
si algo caracteriza a la sociedad moderna es precisamente el pluralismo, el
derecho a que se reconozca nuestra individualidad y particularidades de cada
ser humano. Solo tal reconocimiento y respeto garantiza el pleno desarrollo de
la personalidad del sujeto, porque es en ese contexto de diferenciacién, aun

cuando parezca contradictorio, que surge el derecho a la igualdad.®

Al reconocer una igualdad formal se debe proveer una igualdad material,
estableciendo al Estado un rol promotor de cualquier accién necesaria para
poder evitar una discriminacién. En el Perl no esta establecido un capitulo donde
se trata especificamente de los Derechos Fundamentales de la persona a
diferencia de otras Constituciones, sin embargo en la cuarta disposicion final y
transitoria declaracion de 1993 sefiala:

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos internaciones sobre

las mismas materias ratificadas por el Pert”.®

De lo anteriormente citado podemos ver que se deja en claro que es una norma
gue debe ser tomada en cuenta de manera imperativa por todos los operadores
juridicos en el momento de analizar cualquier tema en relacion con estos

derechos.

8 GUTIERREZ CAMACHO, Walter, SOSA SACIO, Juan Manuel. La Constitucién comentada,
Segunda edicion, Tomo I, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2013.pp 99.

® FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan. Nueva constitucion politica del Perd: analizada y
comentada, Lima, editorial Ankara, 1995, p.91.
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Asi mismo nuestro maximo intérprete, el TC ha establecido en su jurisprudencia
vinculante la obligatoriedad de los alcances de la cuarta disposicion final
Transitoria de la Constitucion sefialando en la Sentencia del expediente 218-
2002-HC/TC de 17 de abril del 2002, fundamento 2.

“La interpretacion conforme con los tratados sobre derechos humanos
contiene implicitamente una adhesion a la interpretacion que, de los
mismos hayan realizado los érganos supranacionales de proteccién de los

atributos inherentes al ser humano y...”

Lo mismo ha sido recogido en el Codigo Procesal Constitucional, en adelante
CPC, en cuyo articulo V de titulo preliminar sefiala: “El contenido y alcance de
los derechos Constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la declaracion
Universal de los derechos Humanos constituidos segun los tratados de los que

el Pert es parte” 10

Es por ello que para la realizaciéon de la interpretacion de los derechos
reconocidos en la Constitucion no basta solo con acudir a las normas
internacionales sino que ademas es necesario tomar en cuenta la interpretacion
de estas normas, efectuada por los érganos internaciones de proteccion a estos
derechos.

1.3. Laigualdad como derecho, ante laley y laigualdad en la ley

La igualdad ante la ley o también llamada la igualdad formal supone que el
juzgador u operador del derecho interprete y aplique la ley de manera
efectivamente semejante para todas aquellas personas que se encuentren en la

misma condicion o circunstancia.

10 TUPAYACHI SOTOMAYOR, JHONNY. Cdadigo Procesal Constitucional comentado, primera
edicién, Lima, editorial ADREUS, 2009,p. 254.
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De acurdo a lo anteriormente manifestado, cabe precisar que no se encuentra
solo refiido con el reconocimiento legal de la diferencia de trato fundada en una

base objetiva y razonable.*!

MOSQUERA MONELOS, sostiene que la igualdad ante la ley o también llamada
igualdad formal, en los postulados revolucionarios tiene como objetivo el de
acabar con los privilegios de clases existentes en los sistemas juridicos y para

lograrlo se debe plasmar de manera clara en el ordenamiento juridico.

Es por ello que este autor sefiala que se debe hacer una diferenciacion entre la

igualdad ante la ley, la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley.

La igualdad ante la ley es como un derecho fundamental que establece la
equiparacion entre todos los hombres sin ningun tipo de discriminacién por

motivos de raza, sexo, religion, condicion econémica, etc.

Al hablar de la igualdad en la aplicacion de la ley entramos al campo de la
razonabilidad, donde los fundamentos y justificaciones de la diferencia de trato
introducida en la norma, siendo en este campo el operador juridico quien va a
valorar si las razones ofrecidas se ajustan o no al contenido esencial del derecho

de igualdad.'?

Es preciso dejar en claro que la igualdad formal esta referida a la limitacién del
poder dada por ley, con la Unica finalidad de evitar una ley discriminatoria, esta
igualdad estd4 basada en una diferenciacién que hara posible que todos los
ciudadanos peruanos podamos gozar de las mismas oportunidades, cumpliendo

la ley, la obligacion de ser igual para los iguales y desigual para los desiguales.

La ley es general y es igual para todos, pero muchas veces se presentan ciertas
deficiencias que hace que esta verdad se vuelva discriminatoria, cuando no
todos puedan alcanzar los mismos beneficios por lo que la igualdad formal va a

tratar de corregir estas deficiencias existentes.

11 GUTIERREZ CAMACHO, Walter, SOSA SACIO, Juan Manuel. La Constitucion Comentada,
Segunda edicion, Lima, Tomo |, Editorial Gaceta Juridica, 2013.p 89.

12 MOSQUERA, S. El derecho a la igualdad y a la no discriminacién: Il jornadas de Derechos
Humanos, Lima, palestra editores, 2006, p 20.
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El tratamiento juridico de las personas debe ser igual, salvo en lo ateniente a la
diferencia de sus “calidades accidentales” y de la naturaleza de las cosas que

los vinculan coexistencialmente.

La idea de la igualdad se desprende de la dignidad y naturaleza de los seres
humanos, el tratamiento desigual no sera injustificado en tanto no se afecte dicha
dignidad.

El principio de igualdad no impide al operador del derecho el consagrar entre las
personas, distinciones que expresamente obedezcan a las diferencias que las

mismas circunstancias practicas establecen de manera indubitable.

Corresponde asi a los poderes publicos promover las condiciones para la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y

social.

El precepto, inspirado en la Constitucién Italiana tiene como presupuesto l6gico
gue no existe la igualdad entre los individuos y entre los grupos, que la igualdad
no es el dato de partida; en la sociedad existen desigualdades, por ello a fin de
llegar a una situacion en la que exista una igualdad real y efectiva entre los
individuos y los grupos, se encarga a los poderes publicos que eliminen los

obstaculos.13

Ahora bien, sobre la igualdad en la ley, es decir frente al legislador que cubre
también al poder reglamentario de la administracién, cabe decir que lo que se
pretende es impedir configurar a los supuestos de la norma, de forma tal que se
otorgue trato diferenciado a personas, que desde puntos legitimamente

adoptables, se encuentren en la misma situacion de hecho.

De donde se deduce que el legislador tiene la obligacion de no establecer
distinciones artificiosas entre situaciones de hecho cuyas diferencias reales, en
caso de existir, carecen de relevancia, asi como de no atribuir consecuencias

juridicas arbitrarias o irrazonables a los supuestos de hecho legitimamente

13 BOROWSKI, Martin. La estructura de los Derechos Fundamentales, Colombia, Editorial
cordillera S.A.C., 2003.p 195.
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diferenciados. EIl principio de igualdad impone limites al legislador que se

proyectan tanto sobre el contenido como sobre el alcance de la ley.

De lo anterior se concluye que el controlador constitucional opera en estos casos
en dos planos: por una parte excluyendo la creacion arbitraria de supuestos de
hecho y de otro asegurando la razonabilidad en funcion del fin propuesto y de

las medidas adoptadas.

1.4. Laproporcionalidad relativa a la igualdad

En el examen de proporcionalidad en sentido lato que se desarrolla cuando se
aplica el principio general de igualdad se lleva a cabo un anélisis segun los tres
sub principios de la proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. En primer lugar, el legislador debe perseguir un fin legitimo
con la diferenciacion que introduce, y la diferenciacion por lo menos debe
contribuir a alcanzar dicho fin legitimo. Luego debe emprenderse un examen de
necesidad. Una diferenciacidon no es necesaria si existe otra diferenciacion
alternativa con cuya ayuda se alcance el fin de la diferenciacién del mismo modo,

pero que represente una intervencion menos intensa en el principio de igualdad.

El examen de estos dos sub principios de la proporcionalidad en sentido amplio
se restringe al examen de relacion medio-fin. Por consiguiente alli en donde no

debe examinarse una relacion medio-fin no deben aplicarse estos dos.

Actualmente se discute si el examen de igualdad debe emprenderse en algunos
casos sin constituir una relacion medio-fin de este tipo, entre la igualdad juridica

y la razon para restringirla.

Debe realizarse asi mismo la intensidad del trato desigual, debe establecerse el
peso de la razén que lo justifica, que razones hablan a favor de permitir la

diferenciacion desde el punto de vista objetivo del derecho constitucional.

14 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 1° edicién, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2006.p.278.
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Como razones para tener en cuenta concurren todos los derechos y bienes del
derecho constitucional, asi como todos los fines relativos que el Estado persiga
legitimamente. En la ponderacién debe contrastarse la intensidad de la
intervencion y el peso de las razones que justifican la diferenciacion, aqui debe
establecerse una relacion de comparacion entre las dos magnitudes. Si la
intensidad de la intervencion es mayor que el peso de las razones que la
justifican, se presenta entonces una vulneracion del principio general de

igualdad.

1.5. Laigualdad y el concepto de diferenciacion.

La existencia de una diferenciacion de regulacion normativa o de trato derivado
de la interpretacion- aplicacion de la ley, debe ser apreciada en relacion con la
finalidad y los efectos de la medida legal adoptada sobre la materia. El
establecimiento de una diferenciacion juridica a de perseguir un resultado
juridico legitimo a la luz de la moral y los valores del derecho, asi como el
acreditamiento de una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios

empleados y la finalidad que la motiva.

La diferenciacion debe perseguir una intencionalidad legitima, determinada,
concreta y especifica, es decir debera asentarse en una justificacion objetiva y
razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente aceptados.

En este sentido no cabe hablar validamente de un proceso diferenciador de trato,

cuando este se basa en supuestos de hecho o situaciones subjetivas.®

Autores como FRANCISCO LAPORTA, sefialan que un texto normativo es
coherente con los alcances y sentido del principio de igualdad, cuando su
funcionamiento queda abierto a todas las personas en virtud de no acreditar
ningun tipo de discriminacién; y que luego de satisfacer dicha prioridad, adjudica
beneficios o castigos diferenciadamente, a partir de rasgos distintivos relevantes.
En este mismo contexto es igualmente aceptable para el derecho que la pauta

bacilar relativa a la igualdad quede subordinada al desarrollo pleno de otros

15Cfr. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la constitucién politica de 1993, Lima, Editorial de la
pontificia universidad catélica del Per(, 1999.p.78.
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principios constitucionales valorados como de superior jerarquia en especificas

y concretas circunstancias.

Desde un ambito de los 6rganos jurisdiccional debemos sefialar que son estos
los encargados de velar por que en un proceso de interpretacion y de aplicacion
de la ley, se establezcan decisiones judiciales uniformes para todos los seres

humanos.

En este ambito se plantea una situacion de confianza de que una pretension
merecera del juzgador u operador del derecho la misma respuesta judicial o

administrativa obtenida por otro, en un caso semejante.

Sin embargo y luego de lo anteriormente mencionado es dable advertir que no
se infracciona el sentido de la igualdad cuando se plantea un proceso de
interpretacion o de aplicacion basada en una regla de diferenciaciéon cuando
tanto el juzgador como el operador del derecho contempla de manera diversa,

supuestos o acontecimientos de naturaleza dispar, diversa o divergente.

En este contexto, también es admisible que en el proceso de interpretacion
puede justificarse en razén tanto, por la determinacion de los particulares
especificamente del caso, como por la determinacién del antecedente objeto de
variacion sustentable en la necesidad de corregir errores en la ratio fundante de
la aplicacion de la ley, o de la busqueda de “acondicionarla” al tiempo histérico

gue se vive.

Ademas una cuestion de vital trascendencia con respecto al principio de
igualdad, es que ha quedado clara la exclusion de todo trato discriminatorio pero
no el tratamiento diferenciado, ya que bajo ciertos esquemas y parametros podra
ser permitido, pues debe tenerse en cuenta que no todo trato diferente se
considerara como aquel, con caracteristicas discriminatorias. La discriminacién

se produce cuando ese trato diferente carece de razones que lo justifique.

Sin embargo es preciso sefialar que el derecho a la igualdad no tendra una

existencia independiente, es decir, no es un derecho subjetivo autbnomo, sino
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mas bien su contenido se establece respecto de las relaciones juridicas y

situaciones de hecho en las que se ha introducido una diferencia de trato.

Es preciso tener en consideraciéon lo siguiente “todos los seres humano, sin
distincidon de raza, credo o sexo, tienen el derecho de perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y de dignidad, de

seguridad econémica y de igualdad de oportunidades”.'®

Asi pues el principio de igualdad consagra la igualdad de derechos y
oportunidades entre todos los seres humanos, sin distincién alguna; sin
embargo, no desconoce las desigualdades naturales, sociales y culturales que
existen entre los seres humanos, muy por el contrario parte del reconocimiento
para luego afirmar, consagrar, promover la igualdad en el ejercicio de los

derechos fundamentales.

El principio de igualdad se expresa a través del derecho de recibir un trato
igualitario frente a la identidad de circunstancias y opera como limite frente a la
arbitrariedad. Si llegara a violarse este principio de igual tratamiento, cuando no
existe un motivo razonable ni razones justificables, atendible para un tratamiento
desigual, la conducta no debe ser valorada de manera diferente, indicando ser
necesario que en cada caso en concreto se consigne el criterio de razonabilidad,
afirmando que son constitucionalmente validas aquellas discriminaciones que

respondan a causas o fundamentos razonables?’.

En otras palabras, el principio de igualdad no consagra la igualdad absoluta entre
todos los seres humanos, sino mas bien una igualdad relativa, relevante,
proporcional a las circunstancias. No impide las distinciones razonables
justificables, sino la arbitrariedad. El tratamiento desigual en iguales

circunstancias, es arbitrario.

16 CASTILLO CORDOVA, Luis. Estudios y jurisprudencia del Cédigo Procesal Constitucional,
Primera edicién, Lima, Gaceta juridica, 2009, pop 613
17 MOSQUERA, S. El Derecho a la igualdad y a la no discriminacién ....Op cit,12
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1.5.1. Ladesiqualdad de trato v el criterio de término de comparacion

La persona que denuncia la existencia de un régimen de trato desigual
injustificable, tiene la obligacién de exponer un término de comparacion que sirva

de base para determinar acerca de la vulneracion del principio de igualdad.

Para tal efecto, debe acreditar que otra persona situada en idéntica condicion y
circunstancia que la suya, se halla en una mejor condicién o ha sido beneficiada

con el goce de un régimen juridico mas favorable.

Para dicho efecto debe analizarse dos reglas como son las siguientes:
e Cuando no hay una razén suficiente para la permisién de un tratamiento
desigual, entonces debe ser ordenado un tratamiento igual.

e Cuando hay una razén suficiente para producir un tratamiento desigual.

La razon suficiente puede ser percibida como el examen de las normas, con el
objeto de observar las motivaciones y razones que se alegan para justificar si
dicha diferenciacion se encuentra conforme con los valores y principios

Constitucionales.

Dicha diferencia en el contenido de la ley o en el trato, es aceptable juridicamente
en tanto se acredite, la existencia de una causa objetiva y razonable para
fundamentar un contenido normativo distinto o un trato diferente a un grupo de
personas en relacion a otras, asi mismo la existencia de una relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin a alcanzarse a través de

trato deferente.18

El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo para otorgar la
ponderacion valorativa entre principios constitucionales en conflicto.
La conviccién de la existencia de una relacion de proporcionalidad, surge luego

de la constatacion del procedimiento siguiente:

18 CASTRO ARGUELLES, Antonia; ALVAREZ ALONSO, Diego. La igualdad efectiva de mujeres
y hombres a partir de la ley organica 3/2007, de 22 de marzo. Navarra, editorial Aranzadi,
2007.p.235.
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Corrobacion de la existencia de una norma diferenciadora.
Corrobacion de la relevancia de dicha diferenciacion
Corrobacion de la razonabilidad de dicha diferenciacion.

D N N NN

Corrobacion de la adecuacion y necesidad entre los medios establecidos

y el fin perseguido con dicha diferenciacion.

La aplicacién, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por
ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato,

siempre gue se realice sobre bases objetivas y razonables.

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre
dos categorias juridico-constitucionales: diferenciacion y discriminacion. En
principio, debe precisarse que la diferenciacion estd constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se
estara frente a una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea
ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto,

frente a una desigualdad de trato Constitucionalmente intolerable.1®

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre
dos categorias juridico-constitucionales: diferenciacién y discriminacion. En
principio, debe precisarse que la diferenciacion estd Constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se
estara frente a una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea
ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto,

frente a una desigualdad de trato Constitucionalmente intolerable

9Sentencia emitida por Tribunal Constitucional del Per. EXP. N.° 03461-2010-PA/TC, publicada
en el 2010. Obtenida en la pagina del Tribunal Constitucional www.tc.gob.pe.
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1.5.2. La raz6n suficiente v la confrontacion entre el principio de igualdad

y otra pauta basilar en torno al proceso de diferenciacion

La utilizacién de un valor o principio Constitucional distinto al referido al de la
igualdad no es suficiente para asignarle legitimidad a un proceso diferenciador.
Ello dnicamente es viable cuando se logra demostrar la existencia de una razon
suficiente para otorgarle jerarquia prevalente en funcién a la naturaleza de las

cosas.

Para tal efecto, debe realizarse una contrastacion entre las pautas basilares en
pugna. A través de la demostracién de la existencia de una razén suficiente, la
aplicacion de frente de un principio constitucional sobre el referido al de la
igualdad, conlleva necesariamente la reducciéon del campo de aplicacion de este

ultimo.

Es labor de los entes jurisdiccionales determinar cuando dicha reduccion es
proporcional, armoniosa, equilibrada y simétrica a la luz de una interpretacion
sistémica del texto fundamental. Para tal efecto debera tenerse en cuenta la
necesidad de adecuacion entre los medios escogidos para la consecucion
juridica del fin trazado. En ese sentido, debe desvirtuarse la posibilidad que

exista otra manera o forma de alcanzar el fin trazado.

Entonces debemos concluir que el trato diferencial no debe sacrificar valores y
principios que tengan una mayor relevancia que aquel o aquellos que se intentan
satisfacer mediante dicha consecuencia juridica desemejante. Queda claro que
la diferenciacion juridica no debe” sacrificar” aquellos principios que en el
“espacio” creador por la naturaleza de las cosas, tengan mayor relevancia que

los restantes, incluido el relativo a la igualdad.?°

La igualdad, se viola cuando la desigualdad esta desprovista de una justificacion
objetiva y razonable. En ese sentido, el principio de igualdad no prohibe que se

contemplen soluciones distintas ante situaciones distintas, como tratamiento

20 HAKANSSON NIETO, Carlo. Curso de Derecho Constitucional, Lima, editorial Palestra, 2009.
p.196.
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diverso, si existen parametros objetivos que fundan tal distincidon, examen que
debera hacerse en cada caso concreto al analizar la proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad.?*

Un trato diferenciado persigue un fin interno, si se basa en propiedades de las
personas que pueden ser adscritas a ellas en un sentido fuerte. Los tratos
diferenciados se refieren mas bien a las propiedades que estan en la cosa
misma, a estos tratos se contraponen los tratos diferenciados mediante lo que

se persigue un fin externo.

Estos son los tratos diferenciados que no se relacionan con propiedades que se
adscriben a las personas en un sentido fuerte. La distincion entre los fines
internos y los externos subyace a la distincion entre derechos individuales y
bienes colectivos. Mientras que los tratos diferenciados con fines internos deben
ser sometidos al conocido examen de correspondencia en el que solo es
relevante cualquier medida de enjuiciamiento, los tratos diferenciados con fines

externos deben pasar el examen de proporcionalidad.

1.6. Laiqualdad y la discriminacion

El principio de igualdad “Comporta el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucion conformante del patrimonio juridico de una persona,
derivada de su naturaleza que consiste en ser tratada igual que los demas en
relacion a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como
tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los
privilegios y las desigualdades arbitrarias”. De esta forma, la igualdad se
configura como el derecho de la persona a no sufrir discriminacion juridica
alguna; esto es, a no ser tratado de manera dispar respecto a quienes se
encuentren en una misma situacion, salvo que exista una justificacion objetiva y

razonable de esa semejanza de trato.

21PODER JUDICIAL. Principio de Igualdad. Fecha de consulta 20 de octubre del 2013. Obtenida
en
http://sitios.poderjudicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Principios %20Constit
ucionales/IGUALDAD
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Ademas la discriminacion conlleva una consecuencia juridica de distincion,
preferencia, exclusion, restriccibn o separacion, tendente a menoscabar la
dignidad humana, o a impedir el pleno goce de los DF, es decir conlleva a un
tratamiento injustificadamente diferente. En efecto, este desconocimiento de las
prerrogativas naturales o la limitacion o reduccion de los mismos, se produce ya
sea por la obra del legislador o como consecuencia de una arbitraria
interpretacion, aplicacion de la ley.

De modo general, la discriminacion es simplemente un trato desigual de las
personas, que esta intimamente ligado al principio de igualdad, pero diferente en
contenido, estructura, &mbito operativo y alcance practico.?? Antiguamente se
concebia el derecho a no ser discriminado como el aspecto negativo del derecho
a la igualdad, es decir, una simple prohibicion de tratamiento desigual fundada
en causas irrelevantes, arbitrarias y no razonables, hoy en dia este principio goza
de una importancia mucho mayor que solo el aspecto negativo.

El concepto de discriminacion comprende dos conceptos cercanos pero no
sinbnimos: de una parte significa reconocer la existencia de diferencias, y de
parte equivale a constituir diferencias. En primer caso se reconoce algo existente
gue permite ser distinguido como separado de lo general; en el segundo caso se
crea una diferenciacion que no existe, dividiendo lo que inicialmente es Unico. En
ambos casos se presenta un caso diferenciado de las situaciones preexistente o
creadas, tal trato podra conducir al establecimiento de ventajas o desventajas

gue favorecen o perjudican a los sujetos de esas situaciones.

La discriminacion envuelve entonces, tanto el reconocimiento o constatacion de
diferencias como la creacion de ellas, de tal reconocimiento o creacion pueden
surgir concepciones, tratamientos o politicas que revelan o no la existencia de

parcialidades o prejuicios que en entramado de relaciones sociales a nivel global.

22 E| principio de igualdad supone que los individuos que se encuentran en la misma situacién en
un aspecto especifico, deberian ser tratados de la misma manera, sin realizar ninguna
diferenciacion. La igualdad absoluta en el trato a las personas no siempre significara la no
discriminacioén; aun asi y por el contrario en ciertas circunstancias el trato igualitario puede ser
un sintoma de real discriminacién. ZIELINSKI, Tadeusz.Op cit. p. 59
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Es necesario manifestar que existe, por un lado, la discriminacién por accion
directa como aquella conducta del empleador que forja una distincion basada en
una razén inconstitucional, debido a la carencia de fundamentacién de un juicio
y decisiéon con falta de razonabilidad y proporcionalidad. De otro lado, por
indiscriminacion indirecta, el mismo tribunal menciona que es aquella conducta
del empleador que forja una distincion basada en la discrecionalidad veleidosa
revestida con la apariencia de lo constitucional, cuya intencion y efecto

perseguible son intrinsecamente discriminatorios para uno o mas trabajadores.

La diferenciacion implica una relaciéon efectiva entre el trato desigual que se
establece, el supuesto de hecho y la finalidad que se persigue alcanzar. Todo
esto en correlacion con la regla de proporcionalidad porque de este modo la
diferenciacion sera valida si demuestra ser proporcionalidad a la situacién de

hechoy a la finalidad perseguida para conseguir una base objetiva y razonable.??

Es necesario manifestar entonces que el principio de no discriminacion prohibe,
sin ninguna posibilidad alguna y sin termino de comparacién, cualquier distinciéon
en virtud de circunstancias personales o sociales, cuya ilicitud derivaria de forma
directa precisamente del hecho de hallarse en la base de la diferenciacion la
consideracion de tales circunstancias. De este modo, el ambito material de
aplicacion del principio de igualdad seria mucho mas amplio que el del principio
de no discriminacién, pero la intensidad de aquel, mucho menor que la de este

Gltimo.24

23 LOPEZ GUERRA, Luis. ESPIN, Eduardo y otros. Derecho Constitucional, sexta edicién, Vol 1,
Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2003.

24 Cfr CASTRO ARGUELLES, Antonia; ALVAREZ Alonso, Diego. La igualdad efectiva de mujeres
y hombres a partir de la ley organica 3/2007. Editorial Aranzabi. 2007.p 67. El Tribunal
Constitucional Espafiol realiza un profundo andlisis. Estableciendo claras diferencias entre la
igualdad y la no discriminacién, “ habiendo sido configurado este principio general de igualdad
como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los
poderes publicos a respetarlos y que exige que los supuestos de hecho sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas, de suerte que para introducir diferencias entre
ellos, tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia , que aparezca al mismo tiempo
como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados,
y cuyas consecuencias no resulten en todo caso desproporcionales. Como regla general, el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas y en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que queda de
calificar de arbitrarios o carentes de justificacién razonable.
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1.7. Laigualdad en los tratados internacionales sobre derechos Humanos

El principio de igualdad ha tenido una larga y real trascendencia en el
pensamiento social y juridico. La concepcion del principio de igualdad y no
discriminacion se introdujo al ordenamiento juridico internacion, con la

declaracion Constitucional de igualdad ante la ley.

La igualdad o no discriminacién es una de las normas declaradas con mayor
frecuencia en el DIDH. La proliferacion de variaciones de las normas de igualdad,
comenzando con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, siguié el
Holocausto y el asesinato de seis millones de judios, incluyendo un millon de
nifos. En los ultimos 45 afios, organismos internacionales se han abocado, en
forma continua, al desarrollo y la promulgacion del derecho de igualdad. Esto ha
ocurrido en diversos contextos: en relacion con derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales; en empleo, remuneraciones y educacion; y en
tortura, raza, sexo e infancia. Actualmente, también se esta considerando en
diversos contextos adicionales, incluyendo la religién, los enfermos mentales, las

poblaciones indigenas y el derecho de salida y retorno.

Aunqgue la igualdad o no discriminacién es un tema dominante y recurrente en
el DIDH, la norma no esta contemplada en la totalidad de las diversas fuentes
del derecho internacional de manera Unica y unificada. No obstante, el tema del
derecho internacional y la norma de igualdad o no discriminacién se pueden
abordar en términos de los problemas que plantea su definicion, para los cuales
el material juridico internacional ofrece soluciones utiles. Si bien estos elementos
definitorios legitimamente no se pueden exhibir juntos como el significado Unico
de todas las disposiciones de igualdad en el derecho internacional y ni siquiera
como un significado derivado de una Unica fuente internacional, los elementos
en si constituyen temas consistentes en la jurisprudencia internacional

existente.?®

25 JIMENEZ, Eduardo Pablo. Igualdad, no discriminacion y discapacidad. Una vision integradora
de las realidades espafiola y argentina, Buenos Aires, Ediar, 2006.
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La concepcidn liberal e individualista del principio de igualdad pretendia eliminar
los obstaculos para que las personas con igual capacitacion pudieran gozar de
idénticas oportunidades, es decir lo que se prohibia era la diferenciacion directa
o el trato diferencial entre aquellas personas con similar o idéntica capacitacion,
fundada en un criterio inadmisible desde el punto de vista de los derechos

humanos.

La trascendencia del derecho a la igualdad, fue advertida y concebida en un
contexto social historico que definié su ineludible inclusién en acuerdos y
tratados internacionales como por ejemplo la Declaracion Universal de Derechos
humanos, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos , el pacto

internacional de derechos econémicos, sociales y Culturales, etc.?®

1.7.1. El principio de no discriminacion en la declaracion Universal de los

Derechos Humanos

Después de la segunda guerra mundial y la creacion de las Naciones Unidas, la
comunidad internacional se comprometié a no permitir nunca mas atrocidades
como las de ese conflicto. Los lideres del mundo decidieron complementar la
Carta de las Naciones Unidas con una hoja de ruta para garantizar los derechos
de todas las personas en cualquier lugar y en todo momento. Este documento
que mas tarde pasaria a ser la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
que en adelante llamaremos DUDH, teniendo en cuenta la influencia del
concepto de dignidad humana, proclama en su articulo primero que “todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros”

Es asi que este articulo determina claramente los DF de libertad y de igualdad,
los cuales son claves en la Constitucion de todos los deméas derechos
fundamentales. Tan es asi que no se podria concebir la idea de un principio de

no discriminacion, si no existiese el concepto de igualdad.

26 RODRIGUEZ PINERO, Miguel; FERNANDEZ LOPEZ. Igualdad y discriminacion, Madrid,
editorial Tecnos, 1991,p. 367
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El inciso 1 del articulo 2 de la DUDH establece: “ Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion”

Este inciso configura y constituye el principio de igualdad, hoy adoptados por

todas las Constituciones a nivel mundial.

La carta asi mismo elabora un significado en relacion a la prohibicion de realizar
este tipo de discriminacion por condiciones derivadas de la naturaleza misma del
ser humano y como tal semejantes a todos, teniendo absolutamente claro que
toda diferenciacién basada en las cualidades y derechos emanados de la

naturaleza humana sera siempre invalida, injusta e ilegitima.

1.7.2. La iqualdad ante la ley en la Convencién Americana de Derechos

Humanos

Otro de los documentos internacionales sobre los derechos humanos y en el cual
encontramos la defensa del derecho de igualdad y proscripcion de la
discriminacion es la Convencion Americana de Derechos Humanos, en adelante
CADH, en el cual tanto el articulo 1.1 como el articulo 24 establecen dmbitos
diferentes aunque respecto de lo mismo, es decir el derecho de igualdad. El
primero establece y determina los principios de igualdad y de no discriminacién,
el segundo crea un derecho auténomo de igualdad y a la no discriminacién que
opera como criterio de todos los derechos subjetivos, inclusive de los no
fundamentales o los no consagrados en la convencién, y asi mismo analiza que
no toda discriminacion es ilegitima como ya lo hemos venido analizando
anteriormente, siempre q estas desigualdades sea utilizadas con un criterio de

razonabilidad, proporcionalidad y justicia.?’

El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no

discriminacion constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los

27 DONNELL, Daniel. Derecho internacional de los Derechos Humanos. Normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Primera edicién Bogota,
2004, p. 960.
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derechos humanos consagrado en muchas instrumentos internaciones y
desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia internacional. Hoy en dia el
principio de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus
cogens, descansando sobre el un andamiaje juridico de orden publico nacional

e internacional .28

Este principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los DH, se
trata de un derecho imperativo y siendo asi entonces los Estados tiene la
obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, o por consiguiente eliminarlas las q asi fuesen, combatir las
practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan
y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Como ya
sabemos es discriminatoria una distincibn que carezca de una justificacion

objetiva y razonable.

El articulo 24 de la CADH prohibe la discriminaciéon de derecho o de hecho no
solo en cuanto a los derechos consagrados en el mismo tratado sino en lo que
respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y su aplicacion. Es decir no se
remite a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 del mismo documento, respecto
de la obligacién del Estado de respetar y garantizar, sin discriminacion, los
derechos reconocidos en el mismo tratado, sino que consagra un derecho que
también acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de
igualdad y no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la

legislacion interna que se apruebe.?®

Es preciso dejar en claro que tanto el principio de igualdad como el de no
discriminacion son conceptos que se corresponden mutuamente, como dos
caras de una misma institucién. La igualdad es la cara positiva de la no

discriminacion y la discriminacion es la cara negativa de la igualdad, pero ambas

28 HUERTAS DIAZ, Omar. CACERES TOVAR, Victor. Convencién Americana de Derechos
humanos, Colombia, editorial Ibafiez, 2005, pop 247-248.

22CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Fecha de consulta 21 de agosto
del 2013. Obtenida en la pagina web
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.h
tm
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son la expresion de un valor juridico que esta implicito en el concepto mismo del

Derecho como orden de justicia para el bien comun.

La igualdad ha penetrado en el concepto del Derecho internacional cuando ya el
derecho Constitucional, donde nacié habia logrado superar el sentido mecanico
original de la “ igualdad ante la ley”, que postulaba un tratamiento idéntico para
todos en todas las situaciones y que llego en su aplicacion a merecer el
calificativo de “la peor de las injusticias” y sustituirlo por el concepto moderno de
“ la igualdad juridica” entendido como una medida de justicia, que otorga un
tratamiento razonable iguala todos los que se encuentren en igualdad de
circunstancias, sin discriminaciones arbitrarias y la no discriminacién implica esa
misma igualdad juridica desde el punto de vista del derecho a no ser tratado con
desigualdad , valga decir, a no ser objeto de distinciones, deberes, cargas o

limitaciones injustas, irrazonables o arbitrarias. °

1.7.3. El principio de igualdad seqgun la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

En su opinién consultiva N° 18 y distintas jurisprudencias sobre la Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos en adelante la Corte, desarrollé su
jurisprudencia en materia de discriminacion e desigualdad ante la ley, habiendo
declarado que:

"El principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia
no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental (...). Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte

del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del

30 PUMAR BELTRAN, Nuria. La igualdad ante la ley en el &mbito de la seguridad social. Navarra,
Aranzadi,2011 pp.435
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derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no

discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens"

Asi mismo en la sentencia emitida en el caso Yatama versus Nicaragua,
adoptada en junio de 2005, la Corte confirmo el gran avance jurisprudencial
alcanzado por su Opinion Consultiva No. 18, que ha reafirmado el caracter de
jus cogens del principio de la igualdad y no discriminacion y ha sefialado que:

"Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de
caracter discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer
normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la
ley de todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de

justificacién objetiva y razonable.3!

El articulo 24 de la CADH prohibe la discriminacién de derecho o de hecho, no
s6lo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que
respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicaciéon. “Es decir, no
se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1 de la misma, respecto de la
obligacién de los Estados de respetar y garantizar, sin discriminacion, los
derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un derecho que también
acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad
y no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion

interna que apruebe”

Como hemos desarrollado anteriormente la Corte ha sostenido en su Opinion
Consultiva No. 18, de 2003, los Estados Partes en la Convencion no pueden
dictar medidas que violen los derechos en ella consagrados; en virtud del
caracter perentorio del principio basico de la igualdad y no discriminacion, "los
Estados tienen la obligacibn de no introducir en su ordenamiento juridico

regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las

31 CORIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio del 2005, par. 184-189
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regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas

discriminatorias" 32

Esto nos lleva a concluir que nada justifica tratar ciertas personas con
menoscabo al principio fundamental de la igualdad y no discriminacion, que
ademas informa y conforma el derecho a la igualdad ante la ley, consagrado en
el articulo 24 de la Convencion Americana. Es este un principio del jus cogens,

el cual no puede ser eludido en circunstancia alguna.

32CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. [obtenida 18.11.2014], ubicada en
www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_145 esp.doc.
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CAPITULO 2

EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El presente capitulo, desarrollara en su mayoria todo aquello que le compete al
derecho penal respecto a los delitos cometidos en perjuicio de la administracion
tributaria y que ésta investigacion tiene como finalidad conocer a fondo, a lo largo
del presente capitulo veremos que para criminalizar una conducta, debe
determinarse si es necesario que la defensa del bien juridico sea a nivel del
sistema penal para lograr resultados positivos. Resulta asi, que los otros
mecanismos de control social son insuficientes para combatir determinadas
conductas, y que se requiere del medio mas drastico con que cuenta nuestro
ordenamiento juridico, tal cual es, el sistema penal, que a través del Ministerio
Publico es quien ejerce la accion penal para lo cual recibe un informe sustentado
por la SUNAT en donde se menciona los indicios de la posible comision de delitos
tributarios por parte de contribuyentes o administrados.

La accidon penal ejercida por el Ministerio Publico es el punto inicial de la
investigacién la cual esta destinada a verificar si existe o no la comisién de delitos

tributarios.

2.1. Origen de los delitos tributarios.

La necesidad que el Estado realice ciertas actividades financieras, con la
finalidad de poder generar fondos suficientes, dan origen a la potestad tributaria,
mediante la cual el Estado obliga a los ciudadanos a realizar ciertos pagos a su
favor ya sea para obtener ciertos beneficios o prestaciones estatales o sea
simplemente por la manifestacion de algun signo exterior de riqueza, todo esto

a través de la creacion de impuestos con lo cual el Estado grava la realizacion
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de actos que generen rigueza como el consumo o la renta para poder generar
recursos y asi poder cubrir el gasto publico. El Estado a través de los tributos
exige el pago mediante el ejercicio de su potestad tributaria.

Aquellas acciones que afecten la idoneidad de estos mecanismos constituyen
ilicitos tributarios, que debido a la gravedad podran configurarse como

infracciones administrativas o como delitos.

Las normas recogidas en nuestro ordenamiento juridico que sancionan los ilicitos

tributarios se diferencian funcionalmente a las infracciones de los delitos.

La creacion de los Delitos Tributarios en adelante DT, responden a la necesidad
del Estado de asegurar el pago de los tributos establecidos por el Estado,
convirtiéndose asi el Derecho Penal como instrumento asegurador de la eficacia

de la actividad financiera33.

De las innumerables modalidades en que se delinque econémicamente, el DT
tiene por objeto a la Hacienda Publica.

La tendencia que se hace dominante en las modernas legislaciones penales,
sobre todo en la referencia a la parte especial, es que la intervencion del estado
no se ha de limitar s6lo a la proteccion de bienes juridicos que pueden ser
afectados directamente en la convivencia social, asi tenemos por ejemplo la vida,
la salud, el honor, el patrimonio, entre otros, sino que también debe dirigirse a
incluir bienes juridicos cuya afectacion se difunde a todos los individuos del
cuerpo social asi como a los referidos al sistema socio-econémico y por ende

tributario que han elegido todos los ciudadanos®.

Por estas consideraciones en el Peru se recoge en la reforma penal de 1991 el
delito de defraudacidn tributaria que ya se encontraba tipificado y penado por el
Caddigo Tributario originario de 1966, en ese entonces la defraudacion tributaria
se reprimia con seis aflos de prision, la reforma penal de 1991 modifico tal
sancion y le aplico una reduccion a cuatro aflos de pena privativa de libertad. El

24 de agosto de 1992 el legislador consciente de ello eleva la pena de cuatro a

33 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico — Parte Especial. Lima, Tomo I,
Editorial Grijley, 2007,p. 267

34Cfr. .SANABRIA ORTIZ, Rubén. Comentarios del cédigo tributario y los delitos tributarios, Lima,
3¢ edicion, SM editores, 1997.p 526
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seis aflos como era concebida inicialmente. Sin embargo actualmente el
legislador ha considerado pertinente dar una ley especial referida a los DT y su
modalidad, la defraudacion tributaria recibe una punibilidad muy fuerte, con un
minimo de ocho y un maximo de doce afios. En otras palabras esto significa que
la persona que se encuentra inmiscuida en este tipo de delito, si se prueba el

mismo, sufrira presion efectiva.

2.2. Concepto

La defraudacion tributaria es una de las modalidades de los DT, son infracciones
cometidas en agravio del fisco quien va a percibir menos de lo que en la ley esta
establecido que le corresponde, en consecuencia de este acto se va a mermar
el capital del Estado impidiendo que este cumpla de forma adecuada con los

servicios publicos.

Siendo entonces la sociedad doblemente perjudicada ya que tendra servicios
publicos deficientes y la baja percepcién tributaria obligara a la elevacion del

porcentaje de los Tributos a pagar.3®

Nuestra Ley Penal Tributaria aprobada mediante Decreto Legislativo N° 813 en
su articulo 1° sefala: “El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de
cualquier artificio, engafo, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar
en todo o en parte los tributos que establecen las leyes, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho) afios y con

365(trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa."3®

Del articulo sefialado anteriormente vemos como el legislador a través de la Ley
Penal Tributaria ha querido regular la figura de los delitos tributarios en una ley

especial y no en un cuerpo normativo como es el Codigo Penal.

El delito tributario tiene una gran resonancia social, siendo de suma importancia

una conciencia tributaria frente al fisco.

35 Cfr. CALDERON VALVERDE, Leonardo. Delitos Tributarios y Aduaneros, Lima, Gaceta
Juridica. 2012, p. 598.
36 Decreto Legislativo N° 1114, que modifica la Ley Penal Tributaria.



43

Es necesario reflexionar de como el contribuyente estd observando que el
Estado reconoce y tolera el fraude, no siendo una obligacion de orden interno y
consiente, empezar a pagar religiosamente nuestros impuestos, es entonces que
este acto se convierte en una unidad objetiva, un aprovechamiento consciente,
advirtiendo asi que el ilicito tributario toma la forma de un delito en forma

reiterada y continua.®’

Cierta doctrina establece que el Derecho Penal Tributario, en adelante el DPT,
sobre los delitos tributarios, establecen que no pertenecerian a lo referido por la
administracion tributaria pues no responde a los principios y finalidades,
esencialmente recaudatorios, del sistema Tributario, aun cuando no se
contradiga con ellos. Aun asi se encuentran claramente ligados ya que el
Derecho Penal Tributario ha surgido del Derecho Tributario y ha sido regulado

tradicionalmente en leyes tributarias.

EI DPT no protege penalmente el patrimonio del Estado ni la recaudacion Estatal
sino mas bien la expectativa de que el Estado reciba los ingresos generados por
los distintos tributos internos.

En nuestro sistema normativo la entidad que representan a los sujetos
recaudadores es la Superintendencia Nacional de la Administracion tributaria, en
adelante SUNAT=,

En el acuerdo plenario N°2-2009/CJ-116, especificamente en el octavo
considerando tiene dicho lo siguiente “Los delitos tributarios protegen la
Hacienda Publica en adelante HP, desde la perspectiva del interés del Estado,
de que asi la carga Tributaria se realice con lo modos fijados en la ley™. De lo

antes citado podemos concluir que para el supremo tribunal (Corte Suprema de

37 Cfr. PENA CABRERA, Rauil, Todo sobre el ilicito Tributario., Lima, Tomo IV, 1999, p 112.

38 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Ob. cit, p 79.

39 Acuerdo plenario n° 2- 2009/ CJ-116 emitido por V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS
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justicia) se protege el proceso de recaudacion de ingresos y de distribucion de

los mismos en el gasto publico.

Asi mismo, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de la Republica ha determinado
en el Acuerdo Plenario sobre la Regularizacion Tributaria, el mismo que si bien
desarrolla con mayor amplitud el tema de su cometido, también traza algunas
caracteristicas esenciales de los delitos tributarios, que seran comentados en el

siguiente apartado.

De otro lado, se entiende también que en nuestra actual regulacion, no se ha
establecido referencia cuantitativa alguna o monto minimo de la deuda tributaria,
(considerando el tipo de hecho imponible), para poder configurar un delito de
defraudacion tributaria, mas solo conforme se tiene en el articulo 3° de la Ley
Penal Tributaria, en adelante LPT, se ha establecido una suma referencial, para

atenuar la pena.

2.3. El bien juridico protegido en los delitos de defraudacion tributaria

Puede argumentarse que el bien juridico protegido, es la labor recaudadora de
la Administracion Tributaria, en adelante AT, si consideramos esto, el Derecho
Penal seria un mecanismo de presion sobre los obligados tributarios para que,
bajo la amenaza de recibir una sancion penal, cumplan con cancelar los tributos
establecidos por las leyes. Si existiese el peligro de que no se cumpla con el
pago de los tributos establecidos, configurandose como actos de desobediencia

frente a los mandatos legales.

Existen dos tesis sostenidas para determinar la condicion esencial de

organizacién social que se busca proteger.

Por un lado encontramos la tesis patrimonialista, segun la cual el bien juridico
esta constituido por los intereses patrimoniales del Estado recaudador de los
Tributos, mientras que, otros autores reconocen como bien juridico protegido el

deber de transparencia respecto de los hechos tributariamente relevantes.
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Otra de las tesis es la Funcionalista, en la cual es la HP el bien juridico protegido,
es decir el proceso de recaudacion de ingresos y de distribucion de los mismos
en el gasto publico.*°

De las posiciones antes mencionadas, se considera que el bien juridico tutelado
seria mas bien la expectativa de que el Estado llegue a recibir los ingresos que

se generan por los diferentes tributos internos.

La jurisprudencia penal peruana se ha pronunciado al respecto, seflalando que
en los casos de defraudacion tributaria lo que se protege es “el proceso de
ingresos y egresos” del Estado, siendo la conducta tipica del sujeto defraudador
e incumplir la obligacion tributaria en pagar total o parcialmente los tributos que

ha sido establecidos por la ley administrativa tributaria.*

Lo que se trata de proteger el bien juridico constituido por el patrimonio fiscal en
cuanto a su intangibilidad (los ingresos publicos concretados en tributos o Fisco
o Hacienda Publica) y también en cuanto a los medios para su consecucién
(funcion o actividad administrativa tributaria). EI concepto de fisco o HP que es
uno, solo tiene dos vertientes: la objetiva que es el patrimonio del Estado (Fisco)
y la subjetiva que es ese mismo Estado como titular de la funcién administrativa
tributaria. Ambos elementos son los bienes juridicos protegidos por el tipo penal
de defraudacion tributaria, “el interés tutelado por la norma es la HP desde esa
doble perspectiva: en tanto que conjunto de derechos y obligaciones de
contenido econémico, es decir, en tanto que patrimonio publico, y en tanto que

funcion tributaria que permite dotar a aquélla de un contenido patrimonial”.*?

El bien juridico en el tipo penal de defraudacion tributaria en la modalidad de
ocultamiento de ingresos, previsto en tipo penal complementario de los articulos
268° y 269° inciso 2 del codigo penal (vigente hasta abril de 1996) y en el tipo
penal complementario de los articulos 1 y 2 inciso A del decreto legislativo N°

“Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel .Derecho Penal Econémico- Parte Especial’, Lima, Edit.
IDEMSA, 2000, p 114.

41 Sala penal transitoria de la corte suprema de justicia. Recurso de nulidad N° 15-31. [Ubicado
el 11.1X.2010]. obtenido en :
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=512&Itemid
=5
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813 — LEY PENAL TRIBUTARIA (vigente desde abril de 1996) seria la evasion

de dicha actividad recaudadora que cumple el Estado®3.

2.4. El Delito de Defraudacién Tributaria como Obligacion de Carécter

Pecuniario

Existen determinados delitos que dentro de sus presupuestos objetivos tiene
como condicidn necesaria una “ obligacion de caracter pecuniario ” , es decir,
obligaciones que son traducibles en determinadas sumas de dinero que a su vez
dafian al bien juridico tutelado. Asi tenemos el delito de la omision de la
asistencia familiar (articulo 149 del Cédigo Penal) que tiene como presupuesto
fundamental una suma de dinero que en la via extrapenal — civil — no se ha hecho
efectiva, existiendo por ende un intento fallido por parte de la judicatura civil para
ejecutar el cobro de la deuda perteneciente al derecho alimentario, y esa omision
de no pagar por parte del sujeto obligado genera una vulneracion al bien

juridico.44

En esta misma linea, debe ubicarse el delito de defraudacion tributaria (Ley
Penal Tributaria) en el que dentro de sus presupuestos objetivos también se
asume una “obligacion de sumas de dinero”, especificamente, la obligacion de
pagar tributos al Estado, y que objetivamente, su incorporacion en el Derecho
Penal estd dada porque han fracasado en las vias de cobro administrativo por
parte de la Administracion Tributaria (SUNAT) durante un proceso de cobro
activo como elemento preceptivo de la infraccion tributaria . Ello es tan cierto que
la propia Exposicién de Motivos de la Ley Penal Tributaria — Decreto Legislativo
N° 813 — establece que el bien juridico tutelado en los delitos tributarios es lo
siguiente: “Estos efectos deben de ser necesariamente considerados al
momento de legislar sobre el delito de defraudacion tributaria, a fin de generar
una mayor conciencia tributaria, y una extension en la comisién del citado ilicito,
dado que el mismo afecta de manera significativa a la sociedad, por cuanto

perjudica el proceso de ingresos y egresos a cargo del Estado,

48 HEYDEGGER. R. Francisco. Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Lima ,1° edicion,
Editorial IDEMSA, 2013. p 356.
44 CALDERON VALVERDE, Leonardo. Ob. cit, p 99.
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imposibilitando que este pueda cumplir con su rol principal de brindar los
servicios basicos a los miembros de la sociedad y generando ademas planes de

desarrollo global ”.4°

Por otro lado la jurisprudencia del Tribunal Fiscal tiene dicho en un caso concreto
lo siguiente: “La obligacion tributaria se origina, tratdndose de prestacion de
servicios, con la efectiva emision de comprobante de pago o la percepcion de la
retribucion, independientemente del momento en el que se prestaron los
servicios y que, por ende surgi6 la obligacion del referido comprobante de pago,
por lo que la Administracion debe de limitarse a verificar la ocurrencia de tales

hechos”4¢”

En nuestro ordenamiento juridico el autor BRAMONT ARIAS TORRES, Luis
Felipe, cuando comenta el delito de defraudacion tributaria y especificamente
el ocultamiento de ingresos de rentas se refiere lo siguiente: “(...) En el inciso a)
de este articulo 2 referido a las modalidades se establece que cometera delito
de defraudacion tributaria quien oculte ingresos, rentas o consigne pasivos total
o parcialmente falsos. Naturalmente toda esta serie de conductas solo pueden
ser realizadas dentro del procedimiento tributario establecido para el pago del
tributo, lo cual implica que dichos comportamientos estén incluidos en la
declaracion tributaria. Dentro de esta se ocultara los ingresos o se consignara

pasivos falsos”. 4"

2.5. El ejercicio de la accién penal en los delitos de defraudacion tributaria

La accion penal es aquella que se origina a partir de un delito y que supone la
imposicion de un castigo al responsable de acuerdo a lo establecido por la ley,

de esta manera, la accién penal es el punto de partida del proceso judicial.

45 DECRETO LEGISLATIVO N° 813. Ley Penal Tributaria.

46 RTF N° 04588-1-2003, de fecha 14/08/2003, extraido: Legislaciéon Tributaria, Lima, 2012, p.
27.

47 RTF N° 00879-3-97, de fecha 07/10/1997, extraido: Legislacion Tributaria, Lima, 2013, p.19
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Los origenes de la accion penal se remontan a los tiempos en que el Estado se
hizo acreedor del monopolio del uso de la fuerza, al inaugurar la accién penal,
ésta reemplazé a la venganza personal y a la autodefensa, al ser el Estado quien

asume la defensa y el resarcimiento de sus ciudadanos.

La accién penal, por lo tanto, supone un ejercicio de poder por parte del Estado
y un derecho a la tutela para los ciudadanos que sufren las consecuencias de un

delito cometido en contra de su persona.

WOLTERS KLUWER, sefala que: La accion penal se puede definir, desde la
esfera de los derechos individuales de la persona, como la facultad concedida a
un individuo para iniciar un proceso penal; y, también, se puede definir desde la
orbita de la actividad estatal, como la obligacion del Estado de ejercer el ius
puniendi ante la existencia de un hecho que reviste los caracteres de una

infraccion penal48

THOMSON REUTERS, sefiala que: La accion penal es la que el Estado
exclusivamente ejercita para establecer la responsabilidad criminal, y en su caso,

la civil, ocasionada por la comisién de un delito49.

La accién penal puede ser publica, en el caso que sea el Estado quien la ejerza.
Particularmente en el Peru la ejerce el Ministerio Publico, sobre todo en aquellos
casos en los cuales el delito cometido afecta en cierto modo el orden publico en
la sociedad. Dentro de este grupo encontramos a los delitos tributarios. En el
caso que la accion penal sea privada, ello se configuraria cuando el delito
cometido no sea de tal gravedad que afecta el orden publico en la sociedad, sino
gue afecta la esfera privada del agraviado o sus parientes, como es el caso del
delito de injuria. En este caso no corresponderia que el Estado persiga de oficio
al infractor. El ejercicio de la accidon penal constituye una facultad que detenta el
Estado, representado por el Ministerio Publico, para poder perseguir a las

48 WOLTERS KLUWER. Guias Juridicas. Accion Penal. Esta informaciéon puede consultarse
ingresando a la siguiente direccion web:
<http://www.guiasjuridicas.com/Content/Documento.aspx?params (revisado el 09-10-18).

4 THOMSON REUTERS. Doctrina del dia: Teoria de la accién penal suplementaria (Critica de
la accion penal pura). Esta informacion puede consultarse ingresando a la siguiente direccion
web:<http://thomsonreuterslatam.com/2012/05/doctrina-del-dia-teoria-de-la-accion-penal-
suplementaria-critica-de-la-accion-penal-pura(revisado el 06-09-18)
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personas responsables de la comision de delitos. Una vez que se ejerce la accion

penal, esta pasa por tres etapas, las cuales son:

- Investigacion o averiguacion de manera previa o también denominada

preliminar.
- Persecucion del delito.

ORE GUARDIA y SANTOS CHICHIZOLA sefialan que: La investigacion del
delito es una funcién inherente de la potestad persecutoria que tiene el fiscal,
como titular del ejercicio de la accién penal y titular del deber de la carga de

la prueba.

Al efectuar una revision de la Constitucion Politica del Peru de 19939,
encontramos en el texto del articulo 159 las atribuciones que le corresponden
al Ministerio Publicol0 y dentro del numeral 5 del citado articulo, se indica
gue corresponde al Ministerio Publico ejercitar la accion penal de oficio o0 a
peticion de parte. Lo antes mencionado determina que el ejercicio de la
accion penal es una prerrogativa otorgada por la propia Constitucién Politica
del Peru al Ministerio Publico, sin existir de por medio condicionamientos,

toda vez que es una atribucion inherente a sus funciones.

En el texto del articulo 11 de la Ley Organica del Ministerio Publico se
consigna de manera precisa que el Ministerio Publico es quien detenta la
posibilidad de plantear la accion penal, El texto del referido articulo indica los

siguiente:

Articulo 11.- El Ministerio Publico es el titular de la accion penal publica, la
gue ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accién popular,
si se trata de delito de comision inmediata o de aquéllos contra los cuales la

ley la concede expresamente.

2.6. Diferencias entre Infraccion y delito tributario.

Para cierta doctrina extranjera un adecuado término genérico que le corresponde
a la infraccion tributaria es el “ilicito tributario”, el cual comprende a las

contravenciones (actos ilicitos tributarios administrativos) y a los delitos
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tributarios (actos ilicitos tributarios penales) .La infraccion tributaria no es falta
ni constituyente ilicito penal. Su conocimiento y sancion corresponde
exclusivamente a la Administracion Tributaria. Para el Cédigo Tributario de 1996,
es “Toda accién u omisién que importe violacién de normas tributarias, constituye
infraccidn sancionable de acuerdo con lo establecido en este titulo” (articulo
164). Mas adelante el articulo 172 precisa cuales son las llamadas infracciones

tributarias.

Las infracciones en cumplimiento de mandatos emanados del Estado en
cualquiera de sus niveles, mientras que en otras incluyen las faltas disciplinarias
cometidas en el area de organismos no administrativos, por otro lado un sector
administrativo — Penal en la esfera especificamente administrativa, ha creado un
nuevo cuerpo cuya naturaleza esta determinada por ciertas corrientes

doctrinales, por un componente infraccional y otro sancionatorio Penal.>°

Lo fundamental es entonces la voluntad del legislador y/o Estado, como razén
definitiva para decidir cuando una conducta debe ser absorbida por una u otra
esfera, es decir la penal o la administrativa, y como sabemos bien, el Estado

invoca siempre el interés juridico general como objeto de proteccion.

El articulo 172 del Cddigo Tributario establece sanciones por infracciones
formales, es decir, incumpliendo de obligaciones formales. En la valoracion que
realiza el fisco sobre la conducta del infractor, no se toma en cuenta la tendencia
subjetiva del agente aunque provenga de negligencia o descuido, pues lo
realmente importante para su determinacion es la exteriorizacion material de

dicha accioén.”?

Para un amplio sector dela doctrina la Unica diferencia entre la infraccion
tributaria administrativa y delito es de tipo cualitativo, es decir, existe, un distinto
grado de reprochabilidad. Para pasar al campo de la causalidad juridica a la
figura penal se tiene que establecer la existencia de la calidad de contribuyente

o responsable, para pasar de ahi a la cuantia de la obligacién tributaria, cuantia

50 BAIGUN DAVID vy otros. Delitos econdmicos en la esfera del Mercosur, Buenos Aires-
argentina Rubinzal Culzoni editores, 2002 p.15

51 YACOLTA ESTARES, Daniel. BRAVO CUCCI, Jorge “y” Ofros. Introducciéon al Derecho
Financiero y Tributario, Lima, Jurista editores E.I.R.L, 2010. p.98.
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gue consciente, voluntaria y maliciosa 0 engafiosamente se pretende dejar de

pagar definitivamente.

Teniendo en cuenta nuestra legislacion tributaria entre infraccion administrativa
y delito existen ciertas diferencias que podemos encontrar siendo las mas

importantes:

En cuanto al aspecto subjetivo.- En el delito tributario es imprescindible la
existencia de una conducta dolosa manifestada a través de engafio, el fraude,
etc.; en cambio la infraccién no es que carezca de este elemento sino que su

apreciacion es irrelevante para su configuracion que es eminentemente objetiva.

En cuanto a la determinacion de la responsabilidad.- En el delito tributario
tiene que probarse es la intencidn del agente de infringir la ley tributaria con el
fin de no pagar definitivamente el tributo, valiéndose de ardid o fraude. Mientras
qgue la infraccion determina objetivamente la mera desobediencia, el simple
guebrantamiento de la ley tributaria, aunque provenga de negligencia o descuido
en la cobranza por ejemplo, del propio administrador tributario, el contribuyente
simplemente no pago y por lo tanto su omisién constituye infraccion tributaria-

administrativa.

En cuanto a la naturaleza del sujeto activo.- En los delitos tributarios como en
todos los delitos, solo podra ser sujeto activo por ser susceptible de pena o
medida de seguridad, la persona natural , mas no la persona juridica . Por el
contrario en las infracciones tributarias, el sujeto activo es el contribuyente que

puede ser una persona natural o juridica.>?

2.7. Doble esfera penal- infraccional. El area del derecho administrativo

La creciente intervencion del Estado ha sido precisamente, la ampliacion del
derecho administrativo, no como modelo ontolégicamente diferente al Derecho
Penal, sino mas bien como un instrumento para el traslado de una mayor

represion al campo administrativo.

52 HUAMANI CUEVA, Rosendo. Cadigo Tributario Comentado, Lima, Juristas editores, 2013. p
1100.
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La nota que los diferenciara de los dos 6rdenes no puede estar suministrada por
una pretendida disimilitud de naturaleza sino, simplemente, por la gravedad de

la sancion.

La hibridez del derecho administrativo trae como consecuencia, la necesidad de
acudir a principios rectores del Derecho Penal para levantar vayas contra el

avance del poder administrativo.

Resulta evidente que a la administracion tributaria no le sera posible aplicar
penas de arresto pues eso le compete a la jurisdiccion penal, las multas no
podran ir mas alla de un monto razonable y las medidas que restrinjan derechos
esenciales solo podran ser decididas ante la jurisdiccibn penal antes
mencionada, de tal manera que apareceran desligadas las dos jurisdicciones
aunque con cooperacion conjunta y no como mal se llama al funcionamiento “

acumulativo” o “ alternativo” preferido por algunas de las legislaciones actuales.

Para algunos sectores de la doctrina, “La instancia administrativa debe estar
subordinada a la instancia penal, de manera tal que una absolucion en el ambito

penal deberéa ser admitida por la administracion.>?

Los ilicitos penales tributarios, en particular la modalidad de defraudacion
tributaria se consideran de competencia exclusiva de los érganos jurisdiccionales
con competencia, vale el redundar, que esta sera en materia penal. Sin embargo
en los temas tributarios existe una situacion en particular en la que ciertos
supuestos de posibles infracciones no llegan a ser vistos por la jurisdiccién
ordinaria en tanto existe una causal de improcedencia de la accion penal por
parte del Ministerio Publico e impedimento de formulacion de denuncia penal por
delito tributario por parte del Organo Administrador del Tributo. Este supuesto

especial se encuentra previsto en el art. 189 del codigo tributario.

No se puede evidenciar claramente cual es el cometido de una politica criminal
como ésta y que pueda estar tras esta excepcién puesto que la reparacion
patrimonial del delito es un concepto independiente a que es lo que se debe
hacer con un sujeto en la medida que actué dolosamente, con posible astucia,

engafo, con la finalidad de defraudar al fisco y que se aprecia una situacion de

53 CASORIO PRIETO, Luz Maria. Derecho financiero y tributario, Lima, Jurista editores 2005.
p.399.
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peligrosidad a la seguridad social y juridica, ya que podra realizar esta accion no

solo ante el fisco sino ante cualquier otra entidad o sujeto.

Desde un punto de vista de la administracion tributaria podemos sustentar que

el fisco tendrd la recaudacion y el ahorro de recursos como fin perseguido.

2.8.Laomisién impropiay propia, frente al delito de defraudacion Tributaria

Para el autor REATEGUI SANCHEZ, James: nos encontramos ante una omision
impropia cuando no realizamos la conducta que hubiese permitido evitar el
resultado producido. Es asi que su tipicidad es inversa al de delito de comision,
ya que en el de comisién debe subsumirse la conducta realiza en la descrita por
el tipo, mientras que en el delito de omisién, la tipicidad se comprueba al
demostrar que la conducta que estamos realizando no se va a subsumir en la

descripcion de la accién ordenada.

Es por todo ello que este autor considera que cuando el tipo penal prescribe
“Deja de pagar en todo o en parte los tributos, estaremos en presencia de los

llamados delitos de omision impropia” 54

En la dogmaética penal se distingue los tipos penales segun vayan a ser
expresados, es decir en forma de una infraccién ante una prohibicion de hacer o

también en la forma de una desobediencia a un mandato de accion.

De esta manera se tendra por entendido que los delitos impropios de omision
son todas aquellas infracciones que no estan tipificadas ante el deber de impedir
un resultado de un delito de comision y requeriran los mismos elementos del
delito propio de omisidbn como: que se produzca el resultado de un delito de
comision y por otro lado que su tipicidad dependa de la posicién del garante en

cada caso en concreto.

La organizacién técnica y juridica de los delitos de defraudaciéon tributaria
encuentra su fundamento en un acto de omision basado en aquel incumplimiento

por parte del contribuyente, de la obligacion que tiene de contribuir con el

% GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico — Parte Especial, Lima, Tomo II, Editorial
Grijley. 2007. p 307.
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sostenimiento de los gastos del Estado. Asi pues en la defraudacion tributaria se
podra evidenciar, cuando se configura como un “ocultamiento” o cuando es un
“no entregar”, de aquellas retenciones o percepciones ante el acreedor tributario.
En los dos casos se sefialan modos tipicos emisivos para lesionar el bien
juridico.

Mientras que en la omision propia se exige la presencia del dolo, ademas
tenemos que conocer la situacion tipica, las situaciones de intervencion y a
sustraerse voluntariamente a pesar de ese conocimiento a la obligacion de
actuar. Pero ademas se sefiala que existe también diferencia entre el dolo que
se requiere para la omision y el dolo requerido para la comision, el cual debera
requerir ademas, un conocimiento de la situacion generadora del deber y de
aguellas circunstancias que fundamentan la posibilidad de la realizacién de la

accion.®

En el proyecto tratado presentado por la comision de la Comunidad Europea se
establece que las sanciones previstas en el derecho interno para los ilicitos
fiscales, se debe aplicar también cuando dichos comportamientos afecten
intereses financieros. Asi mismo el proyecto determina que la extensién de
sanciones penales previstas en el derecho interno respecto de la presentacion
de documentos falsos o de declaraciones falsas ante una autoridad publica del

Estado a las realizadas ante la autoridad de la Comunidad Europea.

2.9. Autonomia de las penas por delitos tributarios

El art. 190 del Cadigo Tributario determina que "Las penas por delitos tributarios
se aplicaran sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la aplicacion de las
sanciones administrativas a que diera lugar'®®, corresponde a la accion
legislativa determinar la existencia de vias paralelas con el fin de sancionar los
ilicitos tributarios tanto administrativos como penales, conjuntamente con el

articulo 192 establecen esta opcion y se puede denotar desde su texto que es

5SREATEGUI SANCHEZ, James .Estudio del Derecho Penal- partes especia-l, Lima-PerG Jurista
editores S.R.L., 2009. p 723.

56 Articulo 190°.- "Las penas por delitos tributarios se aplicaran sin perjuicio del cobro de la deuda
tributaria y la aplicacion de las sanciones administrativas a que hubiere lugar”
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posible que el sujeto tenga que asumir una serie de sanciones a nivel
administrativo y a la vez ser sancionado penalmente por haber incurrido también

en delitos tributarios.

Como se puede apreciar, contrariando abiertamente las exigencias de la
prohibicién del Ne bis in idem, los articulos 190° y 192° de nuestro Cddigo
Tributario permiten expresamente que las penas por delitos tributarios se
apliquen sin perjuicio de ( ... ) la aplicacién de las sanciones administrativas a
que hubiere lugar. Incluso dicha regulacién permite que se tramiten en forma
paralela los procedimientos penal y administrativo. Dicha regulacion vulnera
abiertamente la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional —supremo
intérprete de la Carta Magna-, y por tanto, afecta los derechos fundamentales de

los contribuyentes, por lo que la misma debe ser considerada inconstitucional®’.

Nuestro Codigo Tributario se muestra reticente a reconocer las exigencias
constitucionales del Ne bis in idem %8, al permitir la tramitacién en paralelo de los
procedimientos penal y sancionador, y al establecen una duplicidad de
sanciones en determinados supuestos tipificados en el numeral 1) del articulo

178° del mencionado cuerpo normativo.

57 Cfr. GAMBA VALEGA, Cesar. La Prohibicion De Aplicar mas de una sancién Por un
mismo acto ilicito en el ambito Tributario. Revista electrénica, 2005, p 378.

58 STC N° 10275-2006-PHC/TC "dicho principio se encuentra implicito en el derecho al debido
proceso, reconocido por el inciso 2 del articulo 139 de la constitucion politica del Perd, y tiene
una doble dimension. En tal sentido, sostuvo que en su vertiente material garantiza el derecho a
no ser sancionado 2 o mas veces por la infraccién de un mismo bien juridico, pues guarda
conexion con los principios

de legalidad y proporcionalidad; en su dimension procesal, garantiza el no ser sometido a
juzgamiento 2 0 mas veces por un mismo hecho, es decir, que se inicien 2 o mas objetos con el
mismo objeto, siempre y cuando existe identidad de sujeto, hecho y fundamento, puesto que tal
proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las garantias propias del
estado de derecho.

4.Es en tal sentido que el principio en comentario, desde la vertiente procesal,
presupone la interposicion de un doble proceso penal a un mismo imputado, por la
misma conductas y con igual fundamento, y lo protege del riesgo de la imposicion de
una doble condena, lo cual se yergue como limites material frente a los mayores Poderes de
persecucién que tiene el estado, que al ejercer su ius puniendi contra una determinada conducta
delictiva debe tener una sola oportunidad de persecucién. Es menester puntualizar, ententes,
que el ne bis in idem procesal supone basicamente dos persecuciones, y tiene que ver con los
limites que es precise imponer en un terreno en el cual una de las partes va a tener atribuciones
asimétricas frente al procesado.

Este no limita la obligacion del estado de perseguir el presunto delito, sino que lo ordena bajo
parametros constitucionales con la finalidad de garantizar la seguridad juridica y la libertad.
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Algunas jurisprudencia han tratado el tema es cuestion y han establecido que
esta norma se encuentra vinculada con el principio de Non Bis in idem®®,
considerado por la doctrina aquel principio que implica la interdiccion de la
sancion multiple por lo mismo, y a juicio de gran parte de la doctrina mayoritaria
rige cuando concurre la llamada triple identidad: de sujeto, hecho vy

fundamento.®°

2.10. Ausencia de reparaciéon civil en los delitos tributarios cuando la

administracion tributaria cobre la deuda

La figura de reparacion civil segun lo previsto en nuestro CP en el art. 93
constituye la restitucion del bien, en este caso entregarle al fisco lo que le
pertenece (deuda tributaria) y la indemnizacion por dafios y perjuicios
ocasionados a la administracion tributaria. La reparacion civil en la jurisprudencia
de nuestro sistema normativo manifiesta claramente que debe guardar
proporcién con el dafio causado y ademas fijarse en la forma prudencial y ser

expresado en moneda nacional sin perjuicio de los devengados.

En nuestro CT el articulo 191 sefiala asi mismo la posibilidad de que el juez a

cargo pueda no fijar una reparacion civil:
Articulo 191°.- REPARACION CIVIL

No habr& lugar a reparacion civil en los delitos tributarios cuando la
Administracion Tributaria haya hecho efectivo el cobro de la deuda

tributaria correspondiente, que es independiente a la sancién penal.

Si se considera que en el Peru la sancién administrativa es punitiva, en tanto se
aplica de modo autbnomo el cobro de tributo y sus intereses podria darse el caso
de una doble indemnizacion si la autoridad administrativa impone una multa por
la infraccion tributaria y el sistema judicial por la misma infraccion. Para evitar

esa posibilidad, la norma excluye la reparacion civil en los delitos tributarios,

59 DINO CARLOS, Caro Coria.E/ Principio De Non Bis In Idem en La Jurisprudencia
Del Tribunal Constitucional. Revista Juridica, Marzo del 2013.p.96.

60 CHANAME ORBE, Raul. Comentarios a la Constitucion., Lima, Cuarta edicidn, Jurista editores, 2009.
p.367.
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cuando la administracion tributaria hubiese hecho efectivo el cobro de la deuda

tributaria correspondiente.5?

2.11. Consideraciones relacionadas al proceso, sobre delito de

Defraudacion Tributaria

La sociedad necesita de deberes juridicos como presupuestos para posibilitar su
funcionamiento. Cuando la sociedad se judicializa, los ciudadanos cuentan con
un referente normativo denominado expectativas de conducta que vienen a
limitar su libertad de actuacién; de manera que si defrauda dichas expectativas,
se hacen acreedores de responsabilidad. La expectativa de conducta mas
general que debe cumplir por igual todo ciudadano para posibilitar un minimo de
convivencia pacifica en la sociedad se plasma en la maxima Ne minen laede, es
decir "No dafar", que viene a ser el deber negativo a cuyo cumplimiento estan
obligadas todas las personas que forman parte de la interaccion. Si bien los
deberes negativos posibilitan las condiciones normativas basicas de existencia
y funcionamiento del mundo social, debe reconocerse, que en una sociedad,
sobre todo como la de nuestro tiempo, no puede funcionar solo con deberes
negativos. De ahi que se hace necesaria la introduccion en el mundo juridico del
deber positivo, que a diferencia de imponer una obligacion negativa de no dafar,
ordena mas bien la realizacion de una determinada accién positiva para mejorar
la posicidn juridica en la que se encuentra el objeto de proteccion. Asi mientras
en el deber negativo el vinculo juridico es interpersonal; en el caso del deber
positivo, es de caracter institucional, sustraido a toda individualidad, destacando
el deber de fomento y mejora de la institucion a que esta sujeto el obligado

especial.

En este espectro de deberes, reviste interés el deber positivo por constituir el tipo
de deber que se quebranta mediante el delito tributario. Particularmente, en el
caso del delito de defraudacion tributaria estamos ante un delito de infraccion del

deber institucional, donde la institucion que se afecta es el sistema de

61 ROBLES MORENO, Carmen del Pilar, BRAVO CUCCI, Jorge Antonio, VILLANUEVA
GUTIERREZ, Walker. Cddigo Tributario Doctrina y Comentarios. Instituto de investigacion el
Pacifico .Abril del 2005p.682.
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administracion tributaria. EIl deber institucional no atafie por igual a todas las
personas por cuanto no es un deber general, sine un deber especial que vincula
Gnicamente a un determinado sujeto en virtud del estatus especial reconocido

por el sistema tributario.

2.11.1. La funcion preventiva del derecho penal. Prevencion general vy

prevencién especial

La justificacion de las penas privativas de libertad, es sin duda y en definitiva, la
proteccion a la sociedad contra el delito, creandose una politica criminal
orientada a reducir el nUmero de delitos y buscar de la mejor manera que el
Derecho Penal prevenga, de la forma mas eficaz la futura comision de éstos,

como iremos viendo a lo largo de este acapite.

La Constitucion ha establecido en el articulo 44°, una finalidad preventivo
general de la pena y la ha regulado de la siguiente manera: “Son deberes
primordiales del estado: defender la soberania nacional, garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblaciéon de las amenazas
contra su seguridad; promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién”®?. En ese sentido,
se entiende por fin preventivo, es decir lo que se interpreta de este articulo de la
Constitucion es que el Estado tiene la obligacién de proteger a la poblacion de
las amenazas contra su seguridad, asi se podria concluir que incluye a estas
tareas el trazar las politicas criminales otorgando una finalidad intimidatoria en el
caso de la prevencion general, es decir conseguir influenciar sobre la
comunidad, para que mediante amenazas penales y su respectiva ejecucion
logre instruir sobre las prohibiciones legales y apartarla de su violacion, actuar
no especialmente sobre el condenado sino generalmente sobre la comunidad,
Feuerbach la llamo6 “ Teoria psicologica de la coaccidn”, esta doctrina busca
prevenir el delito mediante las normas penales, constituyéndola como una teoria
de amenaza penal, por su efecto en la imposicidon y ejecucion de la pena,

consiguiendo una conservacion y refuerzo de la confianza en la firmeza y poder

62 CHANAME ORBE, Raul. Comentarios a la Constitucién., Lima, Cuarta edicién, Jurista editores,
2009. p.367.
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de ejecucion del ordenamiento juridico, teniendo la mision de demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica.®® El efecto de
confianza que surge cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica y que
finalmente se cumple con la pacificacion, produciendo que la conciencia juridica
general se tranquiliza, en virtud de la sancion sobre el quebrantamiento de la ley

y se considera solucionado el conflicto con el autor.

Asi mismo tenemos una finalidad integrativa de la pena, ésta la encontramos en
la prevencién especial de la pena, regulada en el articulo 139°, inciso 22, que
establece; “El principio de que el régimen penitenciario tiene por finalidad la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporaciéon del penado a la sociedad”. A
diferencia de la prevencion general que es dada para la poblacién en general, la
prevencion especial, va dirigida al autor individual, su mision hace referencia al
procedimiento que tiene por objetivo la resocializacion de los internos sometidos
a un régimen penitenciario, y si bien el concepto de resocializacion no se
encuentra expresamente en la Constitucion, se puede deducir de los fines que
la establece, comprendiendo tanto el proceso reeducativo como el resultado, la
reincorporacion social, sin que se descuide tampoco la comprension juridica de
este resultado y que es determinada por la rehabilitacion.®* La prevencion
especial puede actuar de tres formas: asegurando a la comunidad frente a los
delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando al autor mediante la
pena, para que no cometa futuros delitos; y preservandolo de la reincidencia
mediante su correccion. El recluso debe conseguir llegar a ser capaz de llevar
en el futuro con responsabilidad social una vida sin delito, este tipo de prevencién
se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la sociedad, pero al
mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir no expulsarlo ni marcarlo, sino
integrarlo. Al exigir un programa de ejecucion que se asienta en el entrenamiento
social y en un tratamiento de ayuda, posibilita reformas constructivas y evita la

esterilidad préactica del principio de retribucion.

Finalmente respecto a la prevencion de la pena debemos decir que los hechos

delictivos pueden ser evitados tanto a través de la influencia sobre el particular,

6 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucién y prevencion general, Argentina, editorial 1B de f,
2007. p 133.

64 ROJAS VARGAS, Fidel. Cédigo penal: dos décadas de jurisprudencia. Lima, Tomo |, Ara
editores E.I.R.L, 2012. p. 441.
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como sobre la colectividad, ambos medios se subordinan al fin dltimo al que se
extienden y son igualmente legitimos. La sancién es necesaria porque los delitos
que se quedan sin consecuencias para el autor, incitan a la imitacion, la
prevencion exige disposiciones a ser posible exactas, porque el objeto de la
prohibicién debe estar fijado exactamente si el ciudadano debe ser motivado a

distanciarse de una determinada conducta. °

2.11.2. Reiterancia, reincidencia v habitualidad en la conducta delictiva

La reiterancia es aquella conducta transgresora de la ley repetida en mas de
dos oportunidades en la que no se produjo condena por ninguna de las
infracciones, es cuando se cometen mas de dos delitos y no se produjo condena
por ninguno de ellos, es decir, no hubo condena anterior a la comision del ultimo
ilicito. Por lo general en los casos de reiterancia al momento de condenar se

aplicaran las reglas del concurso real de delitos.

La reincidencia es la comision de una misma infraccion penal por parte de
quien, con anterioridad a la misma, ha sido condenado por otra infraccion

penal.®®

La realizacion de un nuevo delito por parte del mismo autor luego de haber sido
condenado por otro anterior a una pena privativa de libertad, cumplida en todo o
en parte’. Es la Unica circunstancia que tiene como fundamento una pena

merecida por otro hecho punible anterior y ya sancionado.

El concepto de reincidencia viene siendo definida por el articulo 46-B de nuestro
codigo CP, de la siguiente manera:

"El que después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en
nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afos, tiene la condicion
de reincidente. Tiene igual condicién quien después de haber sido condenado

por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un lapso no mayor de

65 CLAUS, Roxin. Derecho penal: parte general. Espafia, 2° edicién, editorial Civitas S.A, 1997.
p.85.

66 MIR PUIG, Santiago. La reincidencia en el cddigo Penal, Barcelona, editorial Bosch, 1980,p.7
6 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Insistiendo sobre la inconstitucionalidad de la
reincidencia: comentario a la sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional N°
0014-2006-PI/TC, Jus Constitucional, aria 2, Lima, Grijley, 2008, p. 63.
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tres afos. La reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada en cuyo
case el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima del maximo legal

fijado para el tipo penal”

El legislador en una de sus tantas modificatorias por dar pronta respuesta a la
problemética del incremento delincuencial, y sobre todo a la reiteracion delictiva,
reincorporo la reincidencia sin percatarse, que se yuxtaponia con otros articulos
del CP, como por ejemplo la premisa " haber cumplido en todo", importa el
cumplimiento de su condena en prision. El articulo 69 del CP sefialaba como
efecto la rehabilitaciébn automatica. La rehabilitacion produce efectos tales como
la cancelacién de los antecedentes penales, pero si los antecedentes se

cancelan ya no existiria reincidencia para aquel que cumple en todo su condena.
Entre los requisitos exigidos para ser considerado reincidente se requiere:

- La comisiéon de un nuevo delito doloso.

Condena previa.

Haber cumplido en todo o en parte una pena.

Los limites temporales establecidos por la ley.

Haber sido condenado por la comisién de faltas dolosas.

En cuanto a la habitualidad los requisitos que han de concurrir para que se

configure este agravante tenemos:
- La comisidon de almenos tres hechos punibles.
- Que se trate de delitos dolosos.
- Que sean de igual naturaleza.

- Que hayan sido perpetrados en un lapso de cinco afos sin que medie

condena sobre alguno de ellos.

Para efectos practicos podriamos decir que nuestro legislador los ha configurado
come supuestos de agravacion de la pena ante casos de reiteracion delictiva.
Quizas sea esta la principal diferencia con la figura del concurso real, pues esta
Gltima establece criterios o reglas para la determinacion de la pena en el case de
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una pluralidad de delitos cometidos por un agente, sin que ello importe una
agravacion de la pena. Es decir, en el concurso real se precede a sumar las
penas fijadas por el juez para cada hecho punible, mientras que en la
reincidencia o habitualidad se incrementa o agrava !a pena por encima del marco

de la pena abstracta o conminada.®®

La figura de la reincidencia ha pasado por muchas modificaciones, y es que el

legislador no encuentra una férmula adecuada para prever la reincidencia.

Las constantes modificaciones por las que ha pasado esta figure no hacen mas
que reafirmar que esta institucion no da respuesta a la problematica de la
delincuencia, considero que el Estado debe invertir mas en mecanismos de

prevencion.

Esta figura de la reincidencia es de suma importancia para mi investigacion, ya
qgue a través de ella se puede llegar a establecer cuando el contribuyente actia

de manera delictiva con voluntad o sin ella.

2.11.3. La intervencion de la accién penal en delitos de defraudacion

tributaria

Los delitos tributarios en especial el que desarrollamos en la presente
investigacién lo encontramos regulado en el decreto Legislativo N° 813 “Ley

Penal Tributaria”.

Anteriormente a esta Ley encontrabamos los delitos tributarios regulados en el
Caodigo Penal pero en la actualidad han sido derogados por la presente Ley en

mencion.

El ente administrador del tributo y sujeto de recaudacion Estatal “SUNAT” posee
todas las prerrogativas para denunciar la accién penal, restandole asi al
Ministerio Publico la capacidad para ejercer la denuncia ante el juez en los casos

en que la SUNAT decida lo contrario, evidenciandose una reduccion a la

% ORE SOSA, Eduardo. Determinacién judicial de la pena, reincidencia y habitualidad. A
proposito de las modificaciones operadas por la ley 30076, Gaceta Penal y procesal
penal, Lima, Tomo 51, Gaceta juridica, 2013, p. 11
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titularidad de la accién penal al Ministerio Publico, facultad reconocida en la

Constitucion Politica

El Art 7 de la Ley Penal Tributaria® establece que en materia de delitos
tributarios el Ministerio solo puede iniciar accion penal cuando sea la
administracion tributaria, es decir la parte agraviada quien solicite esta

intervencion, todo esto después de haber realizado ciertos procedimientos.

La previa investigacion administrativa, a partir de la cual es que se determina la
presunta comision de un delito tributario.

Determinar el monto actualizado de la deuda.

Determinar a qué categoria pertenece el impuesto adeudado.

Determinar el ejercicio gravable que se adeuda, para poder determinar asi
mismo las moras, intereses y multas.

Teniendo toda la prerrogativa el 6rgano recaudador (SUNAT) es el responsable
de iniciar la correspondiente investigacion administrativa sobre los ingresos de
aquellos contribuyentes, siendo posible determinar la comision de un ilicito
tributario y asi mismo precisar cualquier tipo de incidencia que seréa vital con
posterioridad a su realizacion, tanto para el fisco como para los 6rganos

jurisdiccionales.”

Esta investigacion por parte de la administracion tributaria se hace con la
finalidad de concretar una suma de aspectos de gran importancia que
posteriormente seran observados por el Ministerio Publico al formalizar la

denuncia penal.

En la resolucion N° 040-2001- SUNAT, se cred una comision encargada de
decidir sobre si existe procedencia o no de la interposicion por delito tributario,
esta comision esta integrada por el Superintendente Nacional Adjunto, el
Intendente Nacional de cumplimiento Tributario y el intendente Nacional

Juridico™.

8 Articulo 7.- “El Ministerio Publico, en los casos de delito tributario, podra ejercitar la accion
penal sélo a peticion de parte agraviada. A efecto se considera parte agraviada al Organo
Administrador del Tributo.”

" REYNA ALFARO, Luis Miguel. El proceso Penal aplicado, Lima, Gaceta juridica, 2006, p 73.
71 Que el Articulo 7° del Decreto Legislativo N° 813, Ley Penal Tributaria, establecia que, en los
casos de delito tributario, el Ministerio Publico solo podria ejercitar la accion penal a peticion de
la parte agraviada, considerando a este efecto al 6rgano administrador del tributo;
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Cuando la administracion tributaria realice la fiscalizacion y habra investigacion
contra los contribuyentes, el requerimiento tendra que ser especifico, y ademas
tendra que estar vinculado a un delito en concreto, que se encuentre enmarcado

temporalmente.

Si se realiza el bloqueo a la regularizacién necesitara de un requerimiento
expreso en cuanto al delito presuntamente cometido o a conductas delictivas que

hayan sido divisadas por la AT.”?

En conclusion como se ha venido presentando, el derecho penal en un estado
de derecho tiene como funcion principal y primordial el de la prevencion y la
sancion de delitos cometidos y en este caso en especial, delitos en contra de la

administracion tributaria encargada de la recaudacion publica.

72 Que de conformidad con dicho articulo y con lo dispuesto por el tercer parrafo del Articulo 192°
del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-EF
y normas modificatorias, mediante Resoluciéon de Superintendencia N° 040-2001/SUNAT se cre6
la Comision Especial encargada de decidir respecto de la procedencia o improcedencia de la
interposicion de denuncias por presunto delito de defraudacion tributaria ante el Ministerio
Publico; que sin embargo, la Segunda Disposicion Modificatoria y Derogatoria del Decreto
Legislativo N° 957, Cédigo Procesal Penal, ha modificado el mencionado Articulo 7°, por lo cual,
a la fecha, el Ministerio Publico, en los casos de delito tributario, dispondra la formalizacion de la
investigacion preparatoria previo informe motivado del 6rgano administrador del tributo;

Que teniendo en cuenta que las funciones de la Comision Especial fueron establecidas de
acuerdo con la Ley Penal Tributaria antes de su modificacién, corresponde que la SUNAT se
adecuUe a la nueva normativa, disponiendo la desactivacion de la referida comision;

De conformidad con lo previsto por el inciso b) del Articulo 21° del Reglamento de Organizacion
y funciones de la SUNAT, aprobado por Decreto Supremo N° 115-2002-PCM, y en uso de la
facultad conferida por el
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CAPITULO 3

ANALISIS SOBRE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA EN EL ACUERDO
PLENARIO 2-2009/CJ-116

En el presente capitulo trataremos el tema mas importante que dio origen a esta
investigacion y es la regularizacion tributaria contemplada en el articulo 189° del
Caddigo Tributario peruano, y algunas normativas internacionales que hemos
analizado como por ejemplo el articulo 305° inciso 4 del Codigo Penal Espafiol,
es preciso sefalar que desde una vision politica tributaria o fiscal, , responde a
la necesidad de incrementar la recaudacion fiscal a través del pago de las
deudas tributarias ocultas, permitiendo asi el retorno a la legalidad de
contribuyentes que ha desarrollado conductas evasoras, fortaleciendo con ello

la moral fiscal y el sistema tributario.

Este fundamento estrictamente econdmico por el cual el contribuyente se acoge
a un beneficio de excusién de una investigacién por parte del Ministerio Publico
no es suficiente para poder sustentarla, pues si esto fuera asi no seria necesario
condicionarla a un plazo determinado y, bastaria con el pago integro de la deuda

tributaria originada por un accionar fraudulento en cualquier momento.

3.1. Larequlacion tras defraudaciones tributarias

Es menester de este apartado conceptualizar la regularizacion tributaria como
exencién de responsabilidad penal, para ello debemos manifestar que
regularizar “Es poner en orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que
se debe regir’. Si una persona defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago
de un impuesto, su situacion tributaria solo quedara regularizada cuando,

reconociendo la defraudacion, satisface el total del impuesto eludido, regularizar
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supone pagar, sin que baste la presentacion de declaracion complementaria y

no reconociendo la defraudacion.

En nuestro pais se sigue el modelo espafiol, aunque, como indica ABANTO
VASQUEZ, con algunas deficiencias, porque no se diferencia entre
“regularizacion tributaria” y “regularizacion penal”, por ello parece interpretarse
como si el cumplimiento de la primera abarcaria también la regularizacion penal,

como efecto consecuente.’?

En la doctrina espafiola se sostiene que el articulo 305.4 del Cédigo penal
espafiol es producto de la adaptacion de esta figura en otros ordenamientos de
los paises miembros de la Unidén Europea, viéndose reflejada su naturaleza

juridica como “excusa absolutoria”’*

Al darsele tratamiento en la punibilidad y no en el injusto de los delitos tributarios,
la “regularizacién” se ubica como un supuesto de un acto postdelictivo positivo?®,

el que origina un levantamiento de pena, a pesar que el delito tributario se

3 Revista de asesoria especializada CABALLERO BUSTAMANTE. La regularizacién tributaria
en las operaciones no reales y en los delitos tributarios. Lima.,Afio XLII N° 774, 2014, F1

74 Articulo 305.4 del Cédigo penal espafiol (Ley Organica 10/1995, del 23 de setiembre de 1995:
“Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en relacion
con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya
notificado por la Administracién Tributaria la iniciacion de actuaciones de comprobacion
tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto de

regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el
Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion
Autondmica, Foral o Local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida,
o cuando el Ministerio Publico o el Juez Instructor realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias”; Continda sefialando: “La exencion de
responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto
por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente
en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo hubiera podido cometer como
caracter previo a la regularizacién de su situacion tributaria”; Guarda igual sentido, el articulo
349.3 de la LeyOrgénica 6/1995, del 29 de junio de 1995.

> FARALDO CABANA, Patricia. El fundamento de la exencién de pena por la realizacién de
comportamientos postdelictivos positivos. Las causas de levantamiento de pena, en Revista
Peruana de Ciencias Penales, Afio V, N° 10, Gréfica Horizonte, p. 128 y ss.; continlia esta autora
sosteniendo que el fundamento del levantamiento de pena se basa por tres supuestos: a)
concurrencia una vez finalizada la ejecucién del delito, esto supone

que no afectan al injusto ni a la culpabilidad, b) su contenido, esto consiste en un comportamiento
positivo del autor o participe basado en la reparacién de los efectos del delito o en la colaboracion
con la Administracion de Justicia, c) su caracter voluntario, se trata de un comportamiento libre
y nho coaccionado.
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encuentra consumado (por ejemplo en el delito de defraudacion tributaria con el

vencimiento del plazo de pago total o parcial de la deuda tributaria)9.

Por su parte, en el ambito nacional, la Regularizacion, segun su reconocimiento
normativo del articulo 189° del Cédigo Tributario, es “el pago de la totalidad de
la deuda tributaria o en su caso la devolucién del reintegro, saldo a favor o
cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente.

La regularizacion o también denominada “autodenuncia del defraudador”
entendida dentro de un proceso tributario viene a ser una de las manifestaciones
de la administrativizacion del ambito tributario, respondiendo a criterio de
eficiencia en la recaudacion. Se enmarca asi, dentro de una politica-criminal de
eficaz recaudacion por la funcion social que cumple el Estado, dejando como
consecuencia la funcion de la pena sin efecto alguno, es por ello que nos
encontramos ante una causa de levantamiento de pena, teniendo alcance a
través de las causas personales de cancelacion de punibilidad, entendidas como
aguellos actos que sobrevienen al delito, y se presentan con posterioridad a la
comision del delito. La “regularizacion” no implica que la conducta por ejemplo,
de defraudacién tributaria, no sea delito, porque no abarca ninguno de los tres
elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), sino que
Gnicamente excluye la posibilidad de imponer una sancion penal (punibilidad) por
un delito tributario cuando el agente realiz6 el proceso de regularizacion
tributaria. Se ampara esta actuacibn en cuestiones de politica criminal,
principalmente del politica fiscal, por lo que, la funcién de la pena queda sin

efecto.

3.2. Naturaleza de la clausula de exencidon de responsabilidad por

regularizacion

Antes de ingresar al tema penal, es necesario establecer que se entiende por
“regularizacion" en el campo del derecho tributario y ubicar brevemente su
naturaleza juridico penal, porque Unicamente a partir de tal definicion se podra
valorarse su influencia en el derecho penal, precisamente como excluyente de

responsabilidad penal.
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Al referirnos a la naturaleza de la "regularizacion” podemos observar que esta
figura tiene sus origenes en Alemania (AO, paragrafo 371), y en Espafa (articulo
305.4 del Codigo Penal, y a su vez, en el articulo 349.3 de la Ley Orgéanica
6/1995). También se encuentra en la legislacion italiana (Ley 83 del 16 de Marzo
de 1991).76

En la doctrina espafiola se sostiene que el articulo 305.4 del Cédigo penal
espafol es producto de la adaptacion de esta figura en otros ordenamientos de
los paises miembros de la Unién Europea, viéndose reflejada su naturaleza

juridica Como “excusa absolutoria"

Al darsele tratamiento en la punibilidad y no en el injusto de los delitos tributarios,
la “regularizacion” se ubica Como un supuesto de un acto postdelictivo positivo?”,
el que origina un levantamiento de pena, a pesar que el delito tributario se

encuentra consumado.

Por su parte, en el ambito nacional, la regularizacion, segin su reconocimiento
normativo del articulo 189° del Cdédigo Tributario, en uno de sus enunciados
manifiesta que es "el page de la totalidad de la deuda tributaria o en su case la
devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio tributario

obtenido indebidamente.

En ambos casos la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas".
De esta definicion que aporta la ley tributaria nacional se observa la
preeminencia de la finalidad recaudadora del Estado, porque sobrepasa que en
el ambito penal el delito (tributario) se encuentre ya consumado. Por eso es que
el fundamento dogmatico esta orientado en la reparacion del dafio, debido a que
en algunos casos sirve para evitar una posible imputacion penal por un delito
tributario, y también, por ejemplo, en otros delitos econémicos como el

Libramiento indebido.

76 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. La exencién de responsabilidad penal por
regularizacion tributaria, Aranzadi, Madrid, 2001, p. 169

7FARALDO CABANA, Patricia. El fundamento de la exencién de pena por la
realizacién de comportamientos postdelictivos positives. Las causas de levantamiento
de pena, Revista Peruana de Ciencias Penales, Ar o V, N° 10, Gréfica Horizonte, p. 128.
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En ese sentido, la regularizacion o también denominada "autodenuncia del
defraudador" "8 entendida dentro de un proceso tributario viene a ser una de las
manifestaciones de la administrativizacion del &mbito tributario, respondiendo a
criterio de eficiencia en la recaudacion. Se enmarca asi, dentro de una politica-
criminal de eficaz recaudacién por la funcion social que cumple el Estado,
dejando como consecuencia la funcion de la pena sin efecto alguno, es por ello
que nos encontramos ante una causa de levantamiento de pena, teniendo
alcance a través de las causas personales de cancelaciéon de punibilidad,
entendidas como aquellos actos que sobrevienen al delito, y se presentan con
posterioridad a la comisiéon del delito’. La "regularizaciéon" no implica que la
conducta por ejemplo, de defraudacion tributaria, no sea delito, porque no abarca
ninguno de los tres elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),
sine que Unicamente excluye la posibilidad de imponer una sancién penal
(punibilidad) por un delito tributario cuando el agente realiz6 el proceso de
regularizacién tributaria. Se ampara esta actuacion en cuestiones de politica
criminal, principalmente del politica fiscal, por lo que, la funcién de la pena queda
sin efecto. Por estas razones politico-criminales, que encuentran sustento en la
finalidad social, sin descartar claro esta el fundamento dogmatico toda vez que
se repara el dafo, el Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, indica las
consecuencias juridicas de su aplicacion las que, al manifestarse como una
"exclusion de punibilidad ex post factum"”, genera una ausencia de
responsabilidad penal a todos los intervinientes en el delito, es decir, lean estos
autores (autor inmediato, autor mediato, coautor) y participes (instigador y
complice), a este parecer llega el mencionado acuerdo plenario porque el efecto
de la regularizacion tributaria libera al deudor tributario (claro esta antes de
acogerse al proceso de regularizacion) de su comportamiento culpable, es decir,
el injusto culpable, por lo que en estos casos no es posible dar inicio a un proceso
penal, por lo menos de aquel que haya regularizado su deuda o beneficio

obtenido de manera fraudulenta.

8 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Una aportacion al estudio de la punibilidad a propésito de la
autodenuncia tras el fraude fiscal, en Homenaje a Klaus Tiedemann, Dogmatico Penal.
Derecho Penal Econémico y Politica Criminal, V. |, Fondo Editorial USMP, Lima 2011, p.676.
79 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general. Lima, Grijley, 2006, p.
229
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La "regularizacion” no puede darse originada por algun acto de coaccion, o
amenaza sino, de manera voluntaria y espontanea, lo contrario viciaria su
configuracion. Pero ademas, se requiere que tal conducta debe darse en un
tiempo determinado, viéndose limitado antes del inicio de la investigacion del
Ministerio Publico, o en su caso, antes que la Administracién Tributaria notifique
requerimiento alguno. Siendo de precisar que en muchos casos no basta con
que el deudor tributario pague la deuda tributaria o devuelva el beneficio obtenido
indebidamente sino, que ademas, tendra que reparar el dafio ocasionado, que
vienen a ser los intereses generados (como se desprende del articulo 189° del
Cédigo Tributario, en su cuarto parrafo). Por estas razones es que la
“"regularizacion” recibe también la denominacién de "autodenuncia", puesta
siempre a iniciativa del deudor tributario®. Sin embargo, del parrafo anterior,
debe tenerse en cuenta que, si la regularizacion excluye al deudor tributario por
adoptar el proceso de regularizacion, este es personal y no transmisible o
comunicable a los demas participantes del evento criminal tributario, asi, por
ejemplo, si tres sujetos evades el pago de algunos tributos utilizando una
empresa de fachada, y luego Unicamente una de ellas regularice su situacion
tributaria, restaurando tanto los beneficios obtenidos como los intereses
provenientes de tal conducta delictiva, no excluira o evitara que a los dos sujetos

restantes se les pueda iniciar proceso penal per un delito tributario.

3.3. Requisitos de la reqularizacion tributaria y su oportunidad para

regularizar
Son dos los requisitos esenciales: actuacién voluntaria a través de una

autodenuncia y pago total de la deuda tributaria o devolucién del reintegro, saldo

a favor o cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente.

3.3.1. Reqgularizacion voluntaria. Esta exigencia o condicionante temporal
plantea que la regularizacion se realice en forma voluntaria 0 espontanea,
la que debe concretarse antes de la intervencion de la autoridad tributaria

o penal. En el dltimo supuesto, no hace falta una disposicion fiscal de

8 RUETTI, German, DIEZ, Fernando. La extincién de la accién penal por pago y demas institutos
de exencion de responsabilidad penal por regularizacién, en el delito fiscal. Editorial Real, 2011,
p.73.
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formalizacién de la investigacion preparatoria cuya equivalencia en el
ACPP sera la denuncia formalizada del Ministerio Publico y el respectivo
auto de apertura de instruccidn, solo se requerira del inicio de actuaciones
de investigacion, que muy bien pueden tratarse de diligencias
preliminares en tanto exista suficiente precision de los cargos, de su
presunta relevancia delictiva. De otro lado, la regularizacion no
necesariamente debe ser obra del obligado; ademas, los motivos internos
gue determinan la regularizacion no son relevantes, solo lo es el momento
en que tiene lugar. 8!

Personalmente considero que la consumacion (la lesion del bien juridico,
en los delitos de resultado) no puede depender del descubrimiento o
inadvertencia del hecho. De lo contrario, se entenderia que mientras
existe una lesion «remediable» del bien juridico (mediante el pago
extemporaneo), es como si no se hubiera producido dicha lesion, asi
mismo que cuando ya se ha descubierto al infractor, en la medida en que
ingresando el importe del tributo se remedia la lesién previa, tampoco
habria existido dicha lesion previamente causada. Ademas, el evasor que
tiene la suerte de que transcurra el plazo de prescripcién sin verse
descubierto, en la medida en que la deuda tributaria queda extinguida,
tampoco llegaria a perfeccionarse el tipo, se veria beneficiado por la
paradoja de que, no obstante haberse producido la lesion del bien juridico
(la falta de ingreso del tributo, con el consiguiente perjuicio patrimonial
para la Hacienda Publica, ya irreparable, dado que la deuda ha prescrito),
el delito no habria llegado a consumarse. Tal requisito no nos parece

desde luego aceptable.

Pago total de la deuda tributaria o devolucion integra del beneficio
tributario. En el cuarto parrafo del articulo 189° del CT “Se entiende por
regularizacién el pago de la totalidad de la deuda tributaria o en su caso
la devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio
tributario obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tributaria

incluye el tributo los intereses y las multas”. No solo se trata de que se

81 ARBULU MARTINEZ, Victor. Comentarios de los precedentes vinculantes penales .Lima,
Ediciones Legales, Agosto 2012, p.218.
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formule una autodenuncia a través de una declaracion rectificatoria, sino
de que pague efectivamente la deuda tributaria o efectué la devolucion
correspondiente. Frente a montos dudosos o de necesaria determinacion
administrativa que traen causa en la comision de delitos tributarios, el
posible que la autoridad cuestione la rectificacion y exija un monto mayor,
oportunidad en que debe establecerlo con inclusion a los tributos, de los
intereses y las multas, el obligado a pagar inmediata e integramente el

diferencial respectivo.

3.4. Acuerdo plenario 2-2009/CJ-116, Yy _normas vigentes sobre

defraudacion tributaria y reqularizacion

Las reformas de relevancia penal se centran en las facultades de la SUNAT
frente al poder de persecucion penal previstas en los articulos 189° y 192° del
Cadigo Tributario.

Es asi que el articulo 189° del texto unico ordenado del Codigo Tributario, sefiala
que: No procede el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Publico,
ni la comunicacién de indicios de delito Tributario por parte del Organo
administrador del Tributo cuando se regularice la situacion tributaria, en relacién
a las deudas originadas por la realizacion de algunas de las conductas
constitutivas de delito tributario contenidas en la Ley Penal Tributaria, antes de
que se inicie la correspondiente investigacion dispuesta por el Ministerio Publico
o a falta de ésta, el Organo administrador del Tributo inicie cualquier
procedimiento de fiscalizacién relacionado al tributo y periodo en que se
realizaron las conductas sefialadas, de acuerdo a las normas sobre la materia.

Pero dicha norma tributaria no tiene alcances por si misma sino, debe ser

interpretada en concordancia con los articulos 7 y 8 de la Ley Penal Tributaria:

El articulo 7°: 1. “El Ministerio PUblico en los casos de delito tributario, dispondra
la formalizacién de la investigacion preparatoria previo informe motivado del
organo administrador del tributo; 2. Las diligencias preliminares y, cuando lo

considere necesario el juez o el fiscal en su caso, los demas actos de instruccién
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0 investigacion preparatoria, deben contar con la participacion especializada del

organo administrador del tributo”.

El articulo 8°: “1. El érgano administrador del tributo cuando, en el curso de sus
actuaciones administrativas, considere que existen indicios de la comisién de un
delito tributario, inmediatamente lo comunica al Ministerio Publico sin perjuicio
de continuar con el procedimiento que corresponda; 2. El fiscal, recibido la
comunicacioén, en coordinacion con el érgano administrador del tributo, dispondra
lo conveniente. En todo caso podra ordenar la ejecucion de determinadas
diligencias a alas administraciébn o realizarlas por si misma. En cualquier
momento, podra ordenar al érgano administrador del tributo le remita las
actuaciones en el estado en que se encuentren y realizar por si mismo o por la

policia las demas investigaciones a que hubiere lugar”.

Para la opiniébn mayoritaria de los que acogieron el mencionado Acuerdo Plenario
la eximente de responsabilidad tiene validez juridica solamente bajo estos
presupuestos, simplificados en el pago total de la deuda tributaria o devolucion
integra de los beneficios obtenidos indebidamente, como se desprende del
articulo 189°, cuarto péarrafo del Cédigo Tributario. Incluyéndose dentro de este
pago total los intereses y de ser el caso las multas. Para este sector mayoritario,
no cabe alguna eximente de responsabilidad penal en el d&mbito tributario en
casos de fraccionamiento de la deuda o beneficio obtenido indebidamente, como
se desprende del articulo 39° del Cédigo Tributario.

La regularizacion tributaria no puede ser impuesta, sino, como indica el Acuerdo
Plenario debe plasmarse de manera voluntaria por medio de una autodenuncia
y pago total de la deuda tributaria o devolucién por los beneficios tributarios

obtenidos indebidamente a través de medios fraudulentos.

La actuacion del deudor tributario no debe estar sujeta a sucesos de coaccion, o
influjos mas alla de su voluntad. Es el propio deudor tributario quien se debe dar

cuenta de sus actos delictivos y de las consecuencias graves que acarrea para

8 VARGAS ROJAS, Fidel. Cédigo Penal: dos décadas de jurisprudencia, Tomo I, Lima, ARA
editores, 2012, p. 441
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la finalidad social del Estado, y no por medio de la autoridad Tributaria o penal,
y es como premio a tal disposicion y la reafirmacion de la capacidad recaudadora
del Estado que se exime de responsabilidad a dicho agente, pues, la funcion de

la pena en esta circunstancia pierde sentido.

En interpretacion del articulo 189° del cédigo tributario la Corte suprema en
Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 2-2009/CJ-116, en el fundamento
nueve ha interpretado que el articulo en mencion incorpora una causa material
de exclusién de pena concebida procesalmente como un impedimento procesal,
cuyo efecto es, de un lado, excluir la punibilidad del hecho tipico, antijuridico y
culpable, y de otro lado impedir, la iniciaciébn del proceso penal. Sus efectos
liberatorios de la accion penal alcanzan o benefician a todos los intervinientes en

el delito.

Son tres los cambios a destacarse, 1) La denuncia por parte de la SUNAT no es
condicion de procedibilidad para el inicio de la persecucion penal tributaria, 2)
condiciona la regularizacién tributaria a que se produzca antes de haberse
iniciado las investigaciones por partes del Ministerio Publico y 3) la regularizacion
tributaria no tiene efectos cancelatorios de la persecucion penal.

La tercera modificacién esta relacionada al momento maximo para que la
regularizacion tributaria determine la improcedencia de la accién, en tal sentido
se sefiala que dicha regularizacibn no tiene efectos cancelatorios de la
persecucién penal si la SUNAT inicia, cualquier tipo de procedimiento de
fiscalizacion relacionado al tributo y periodo en que se realizaron las conductas
sefaladas, de acuerdo a las normas sobre la materia. Con ellos el beneficio del
articulo 189° es de aplicacion mas restringida, cualquier acto de fiscalizacion de
la SUNAT relativo al tributo y periodo que puede ser regularizado, impediria o
bloguearia la exclusion de la persecucién penal.

Y finalmente se ha modificado también el articulo 192° del cddigo tributario, el
cual impone el deber de la SUNAT de comunicar al Ministerio Publico los indicios
de la comision de cualquier de cualquier delito tributario o aduanero que conozca

en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras.
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3.5. Oportunidad de reqularizacion y s Ausencia de necesidad de la pena?

La relacion tributaria responde a un modelo bilateral de la vinculacion existente
entre la administracion y el administrado, esta situacion permite configurar el
fraude como una lesion del presupuesto basico de la convivencia en una
sociedad, percibiéndose derechos y garantias de los obligados. La posicion del
obligado tributario frente a la administracion se ha ido definiendo y delimitando

también como posicidn de garantia frente a intromisiones indebidas o excesivas.

Por razones de oportunidad en el marco de la politica criminal fiscal, la exencion
de responsabilidad por regularizacion adquiere un sentido pleno, ya que se
valora como mas conveniente garantizar la recaudacién, sin retrasarla por el
inicio de un proceso penal, regularizar resulta rentable .La Hacienda Publica se
ve satisfecha con la regularizacion, sin embargo es dificil sostener que con este
mecanismo se obtengan facilmente resultados solidos de la funcion preventiva
general de la pena sobre el obligado regularizador. Por lo que considero que la
necesidad de la pena no deberia ser eliminada por completo cuando se dé la
regularizacién y se constituya como un acto para para poder eximirse de la

responsabilidad penal en los delitos de defraudacion tributaria.

La investigacion y la inspeccion ante los indicios de una posible reincidencia de
la comision de estos delitos debe pasar a la jurisdiccion penal, y aunque el costo
que supone para la administracion tributaria el inicio de un proceso penal por
delito tributario puede en efecto ser superior al de aceptar una regularizacién con
el pago total de la deuda y cumplir la finalidad recaudadora de la administracién
tributaria en beneficio de la Hacienda Publica, pero donde queda la funcién
preventiva general de derecho penal, donde queda aquella politica criminal que
busca la proteccion a la sociedad contra el delito y la utilizacion de mecanismos
mas eficaces que prevenga la futura comision de los delitos, entre ellos el de
defraudacion tributaria, este mecanismo de regularizacion traducido al pago total
de la deuda evadida al fisco produciria efectos contra producentes ya que no
prevendria delitos sino que podria generarlos teniendo como Unica obligacion
una facil transaccion con la administracion y se eludiria el deber de perseguir

delitos, convirtiendo este mecanismo en una licencia para defraudar.
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Otro punto a analizar es el momento en que debe darse la regularizacion vy el
supremo tribunal se ha pronunciado al respecto en el Acuerdo Plenario
manifestando que la regularizacion puede darse: a) antes que la fiscalia inicie
diligencias preliminares de averiguacion sobre la posible comision de un delito
tributario, no necesariamente como era antes de la reforma, una denuncia por
delito tributario debe ser de previo conocimiento de la autoridad tributaria,
aunque su ulterior intervencién es preceptiva y en su defecto ante la inexistencia
de la intervencion de la fiscalia, del inicio de actuaciones de averiguacion, b)
cuando el Organo administrador del tributo notifique un requerimiento en relacién
al tributo y periodo en que se realizaron las conductas presuntamente delictivas
sefaladas.

El requerimiento de la administracion tributaria debe ser especifico, vinculado a
un delito tributario concreto, enmarcado temporalmente. El blogqueo a la
regularizacién necesita de un requerimiento expreso en cuanto al delito
presuntamente cometido o la referencia a las conductas delictivas que le dan por

su naturaleza relevancia penal.®®

Tanto los articulos 7 y 8 de la Ley Penal Tributaria fueron modificados por el
nuevo Cadigo Procesal Penal, y que ha determinado que el delito tributario es
de persecucién publica a cargo del Ministerio Publico, pero con la necesaria
intervencion de la autoridad administrativa tributaria.

Es necesario que el requerimiento de la administracion tributaria debe ser
especifico, vinculado a un delito tributario concreto, enmarcado temporalmente.
El bloqueo a la regularizacion necesita de un requerimiento expreso en cuanto
al delito presuntamente cometido o la referencia a las conductas delictivas que

le dan, por su naturaleza, relevancia penal.

3.6. Los actos de reqularizacién ¢ El pago?

La actuacién regularizadora supone llevar actos de relevancia tributaria. En
particular las declaraciones complementarias, que aparecen previstas en el

derecho tributario como el instrumento técnico para llevar a cabo la

8 SANTISTEBAN DE NORIEGA, José. Regularizacién Tributaria. Actualidad juridica, N°
115, Lima, 2003, p. 20.
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regularizacion de la situacion tributaria definida en el Cédigo Penal, aunque no

se cierra la posibilidad de que otros actos posean relevancia a estos efectos.8

¢Entonces podemos afirmar acaso que los efectos de la regularizacion solo
seran validamente efectivos con el pago de la deuda?, o si basta solo la puesta
a disposicion de la administracion de los dates, estados contables, informacion,
etc., que permitan determinar la deuda o mas aun, sélo con anunciar la deuda y
la disponibilidad del deudor- defraudador para que la administracion precede a

determinar la deuda.

Pues bien ante esto debemos afirmar que regularizar supone algo mas que
anunciar haber cometido la defraudacion al fisco. Para que se dé efectivamente
la regulacion el ACUERDO PLENARIO 2-2009 ha sido claro en establecer que
entre los requisitos para su efectividad debe cumplirse con el pago TOTAL de la
deuda o la devolucion integra de la deuda. Entonces regularizar significa pagar,
pues tras la deuda tributaria defraudada no existe otra posibilidad para ponerse
a bien con el acreedor tributario que satisfacer la deuda, es asi como se exige

en nuestro sistema normativo.

Regularizar requiere pagar, porque mediante esta figure se trata de compensar
el desvalor del resultado defraudado. Este idea de reparacion pretende resarcir
el dafio cometido per parte de los defraudadores, pero es acaso la Unica finalidad
que deberia tener este mecanismo?, considero que no, ya que la regularizacion
tras una defraudacion tributaria (delito), no puede tener s6lo como fin la
satisfaccion del cometido de la administracién tributaria que es la recaudacion
para la hacienda publica, pues hay que aducir que pagar no garantiza en
absoluto la evitacion de nuevos delitos, no alcanzandose la politica criminal que
se pretende con la funcidén preventiva del delito penal, pues el pago puede ser
compatible con su sola utilizacién, la voluntad de persistir en practicas de
defraudacion. Por tanto ni los fines de la pena, ni la idea fundamentadora de la
reparacion conducen a exigir el pago como condicionante de la exencion de

responsabilidad penal.

84 CHOCLAN MONTALVO, Jose Antonio. La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones
y soluciones. Barcelona, primera edicion, editorial Bosch S.A, 2011, p.353.
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Otro punto importante respecto al pago es que entre los requisitos de la
regularizacidbn mencionados en este trabajo de investigacién tenemos que éste
debe ser de manera voluntaria, pero este condicionante del pago total no seria
mas bien un motive para que quien no puede pagar la deuda, no regularice, pues
la sola manifestacién de su defraudacion no baste para dejar de ser procesado
por delito de defraudacion.

Finalmente es necesario afirmar que solo debera ser merecedor de la exencién
aguel comportamiento que se revela conforme con el fin juridico-penal de la

norma.

3.7. Fraccionamiento tributario, leyes especiales en la reqularizacidon

tributaria por delitos de defraudacion tributaria

Existen diversas posiciones que sostienen que el fraccionamiento de la deuda
tributaria también tendria caracter de regularizacion prevista en el articulo 189
del Cédigo Tributario y que es un freno para la investigacion penal.

Este instrumento regulado por el Reglamento de Fraccionamiento y/o
Aplazamiento, Resolucion de Superintendencia Nro. 199-2004/SUNAT permite
a la empresa retrasar y fraccionar el pago de un impuesto en un momento en
gue no dispone de liquidez para atender el pago, por lo que no debe percibirse
como un obstaculo al control de la evasion y caida en el nivel de ingresos
tributarios porque no implica condonaciones de impuestos, multas o intereses.
Los jueces supremos en el acuerdo plenario, analizado en este trabajo de
investigacién en su mayoria sostienen que el fraccionamiento, regulado por el
articulo 36 del Cédigo Tributario, establece que se puede conceder aplazamiento
o fraccionamiento para el pago de la deuda tributaria con caracter general-, pero
este fraccionamiento no tiene la calidad de regularizacibn como puede inferirte

del décimo tercer considerando que a la letra dice.®

"El hecho de reconocer la deuda tributaria y su imposibilidad de pago oportuno,

al igual que la invasion de la correspondiente autorizacion administrativa que

8 ARBULU MARTINEZ, Victor. Comentarios de los precedentes vinculantes penales,
Lima, Ediciones Legales. Agosto 2012.p 98.
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acepta el aplazamiento y el fraccionamiento de su pago, en modo alguno tiene
relevancia juridico penal cuando el incumplimiento de la obligacion tributaria
tiene su causa en la comision de delitos tributarios, a menos que el legislador por
medio de Una norma con rango de ley asi lo decide. Razones de prevencion
general explican estas conclusiones, en tanto que ya se produjo la conducta
delictiva y a consiguiente afectacion a la Hacienda Publica.

Los jueces supremos son claros al fijar, como regla, que la Unica causa material
de exclusion de punibilidad es la regularizacion tributaria y esta importa no el
aplazamiento ni el fraccionamiento del page sine mas bien la total cancelacién
como lo hemos podido analizar en los requisitos para que la regularizacion se
haga efectiva.

El acogerse a un sistema especial del fraccionamiento o de sinceramiento
tributario, como lo fue en su memento los adoptados por las leyes N° 27344, ley
de reactivacion a través del sinceramiento de las deudas tributarias, carece de

relevancia para excluir la pena.

3.8. Propuesta de modificacién del articulo N° 189 del Cédigo Tributario

ante las deficiencias advertidas en la reqularizacion tributaria establecida

como doctrina legal en el acuerdo plenario 2-2009/CJ-116

Como ha quedado establecido en los puntos anteriores, el acuerdo plenario 2-
2009/CJ-116, respecto a la regularizacién tributaria como posible exencién de
responsabilidad penal, sufre de algunas deficiencias que se han podido advertir
a lo largo de la presente investigacion, entre ellas tenemos por ejemplo, cuando

se manifiesta:

"No procede, el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Publico, ni la formulacion de denuncia penal por delito tributario por parte
del Organo administrador del tributo cuando se regularice la situacion
tributaria, en relacion a las deudas originadas por la realizacion de las
conductas constituidas del delito, tributario contenidas en la Ley Penal
Tributaria, antes de que se inicie la correspondiente investigacion fiscal o

a falta de esta, el Organo administrador del tributo notifique cualquier
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requerimiento en relacion al tributo y periodo en que se realizaron las

conductas sefialadas"6

Si bien los jueces supremos han interpretado este mecanismo como aquel modo
de alentar la regularizacion tributaria y su propia eficacia, consideramos que su
interpretacion esta orientada hacia una politica tributaria, teniendo como Unica
finalidad conseguir que los tributos dejados de pagar efectivamente se recauden,
reparandose el dafio causado, lo cual permite de forma negativa que este
“beneficio” se convierta en una licencia para defraudar las veces que sea posible,
ya que solo basta el simple pago de la deuda evadida, que la mayoria de las
veces no se cuantifica por la totalidad de los tributos evadidos, para eximir de
responsabilidad penal aquellas conductas delictivas, que muchas veces llegan a

ser reiterativas y habituales.

Asi mismo, entre otro de los fundamentos juridicos del presente Acuerdo

Plenario, siguen tratando el articulo 189° del cédigo tributario, manifestando:

"Se entiende por regularizacién el pago de la totalidad de la deuda
tributaria 0 en su case la devolucion del reintegro, saldo a favor, o
cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos

cases la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas"®’.

Para que se dé efectivamente la regularizacién tributaria, el Acuerdo Plenario 2-
2009/CJ-116, ha sido claro en establecer que entre los requisitos para su
efectividad debe cumplirse con el pago TOTAL de la deuda evadida o la
devolucion integra del beneficio. Entonces regularizar significa pagar, pues tras
la deuda tributaria defraudada no existe otra posibilidad para ponerse a derecho
con el acreedor tributario, que satisfacer la deuda, es asi como se exige en

nuestro sistema normativo.

8% ARBULU MARTINEZ, Victor. Comentarios de los precedentes vinculantes penales,
Lima, Ediciones Legales. Agosto 2012, p. 811.

8 VERA PAREDES, Isaias. BASALLO RAMOS, Carlos. Comentarios al Cédigo Tributario. 2da
edicién, Lima, editores e impresores Surco S.A, 2004, p. 811.



81

Consideramos que la regularizacion tras una defraudacion tributaria , no puede
tener s6lo como fin la satisfaccion del cometido de la administracion tributaria
que es la recaudacion para la Hacienda Publica, pues hay que aducir que pagar
no garantiza en absoluto la no comisién de conductas delictivas con el fin de
defraudar al fisco, en ese contexto no se cumplirian los objetivos de la politica
criminal que se pretende con la funcién preventiva del derecho penal, pues el
pago puede ser utilizado como una cortina para tapar verdaderas conductas
delictivas y persistir en practicas de defraudacion a futuro que lleguen a ser
reiterativas. Por tanto ni los fines de la pena, ni la idea fundamentadora de la
reparacién conducen a exigir el pago como condicionante de la exencién de

responsabilidad penal.

Ante las deficiencias advertidas en la presente investigacion, la regularizacion
tributaria establecida en el articulo N° 189 del Cadigo Tributario, consideramos
que deberia ser modificada, a fin de que el Estado Peruano cumpla con una
verdadera politica criminal tributaria que garantice la recaudacién como bien
juridico protegido en los delitos tributarios, pero que al mismo tiempo garantice

el cumplimiento de los fines de prevencion y punibilidad de los delitos.

A continuacion redactaremos el articulo N° 189 del Codigo Tributario vigente y
la propuesta de modificacion, a fin de contar con un cuerpo normativo que sirva

como mecanismo disuasivo de delitos como la Defraudacién Tributaria:

Art. 189.- JUSTICIA PENAL (Vigente)
Corresponde a la justicia penal ordinaria la instruccion, juzgamiento
y aplicacion de las penas en los delitos tributarios, de conformidad a

la legislacion sobre la materia.

No procede el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Pudblico, ni la comunicacion de indicios de delito tributario por parte
del Organo Administrador del Tributo cuando se regularice la
situacion tributaria, en relacién con las deudas originadas por la
realizacion de algunas de las conductas constitutivas del delito

tributario contenidas en la Ley Penal Tributaria, antes de que se



82

inicie la correspondiente investigacion dispuesta por el Ministerio
Publico o a falta de ésta, el Organo Administrador del Tributo inicie
cualquier procedimiento de fiscalizacion relacionado al tributo y
periodo en que se realizaron las conductas sefialadas, de acuerdo

a las normas sobre la materia

La improcedencia de la accion penal contemplada en el parrafo
anterior, alcanzara igualmente a las posibles irregularidades
contables y otras falsedades instrumentales que se hubieran
cometido exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de

regularizacion.

Se entiende por regularizacién el pago de la totalidad de la deuda
tributaria o en su caso la devolucion del reintegro, saldo a favor o
cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En
ambos casos la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las
multas.

El Ministro de Justicia coordinara con el Presidente de la Corte
Suprema de la Republica la creacion de Juzgados Especializados
en materia tributaria o con el Fiscal de la Nacion el nombramiento
de Fiscales Ad Hoc, cuando las circunstancias especiales lo

ameriten o a instancia del Ministro de Economia y Finanzas.

Propuesta de modificacién del articulo N° 189 del Codigo Tributario

En el referido articulo se propone adicionar un parrafo con la siguiente redaccion:
La regularizacion tributaria no procedera cuando el contribuyente
haya reiterado la conducta evasiva frente a su obligacion tributaria,
la administracion tributaria debera comunicar de forma inmediata al
Ministerio Publico, a fin de que se inicie el procedimiento de

investigacion correspondiente.

La propuesta de modificacién planteada permitira crear mecanismos que sean
realmente eficaces y que cumplan tanto con la funcién recaudadora del Estado
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para la Hacienda Publica, pero al mismo tiempo con la funcion preventiva general

de la pena.
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CONCLUSIONES

La regularizacién tributaria que los jueces supremos han interpretado en
el Acuerdo Plenario 2-2009/CJ-116, no vulnera el principio de igualdad,
ya que para que se produzca tal violacibn es necesario hacer una
ponderacion teniendo en cuenta los requisitos que se requieren para que
la real vulneracién de este derecho, en el presento Acuerdo plenario, no
existen desigualdades entre los contribuyentes, ya que todos estan en la
condicion de posibles defraudadores del fisco, cuando la sociedad se
judicializa, los ciudadanos cuentan con un referente normativo
denominado expectativas de conducta que vienen a limitar su libertad de
actuacion; de manera que si defraudas, dichas expectativas, se hacen
acreedores de responsabilidad. Lo que si consideramos es que el referido
Acuerdo Plenario, carece de equidad entre los contribuyentes, debido a
gue existen personas con mayor capacidad contributiva que son los que
mas defraudan al fisco, de acuerdo a las estadisticas determinadas por la
administracion tributaria, frente a aquellos contribuyentes con menor
capacidad contributiva, produciéndose un privilegio a los que estan mas

propensos a cometer estos delitos debido a sus grandes patrimonios.

La regularizacion tributaria establecida en el articulo 189 del Cddigo
Tributario y desarrollada en el Acuerdo Plenario 2-2009/CJ-116, se
enmarca dentro de aquella institucion juridica que permite el beneficio de
exencién de la sancién penal, a pesar de haberse consumado el delito,
verificAndose una conducta tipica, antijuridica y culpable, dicha exencion
va en contra de la funcion preventiva del derecho penal, beneficiando a

los autores del delito e impidiendo su persecucion penal.

Regularizar supone algo mas que anunciar haber cometido la
defraudacion al fisco. Para que se dé efectivamente la regulacion el
ACUERDO PLENARIO 2-2009 ha sido claro en establecer que entre los

requisitos para su efectividad debe cumplirse con el pago, TOTAL de la
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deuda o la devolucién Integra de la deuda. Regularizar requiere pagar,
porque mediante esta figure se trata de compensar el desvalor del
resultado, defraudado. Este idea de reparacion pretende resarcir el dafio
cometido por parte de los defraudadores, pero es acaso la Unica finalidad
que deberia tener este mecanismo?, considero que no, ya que la
regularizaciéon tras una defraudacion tributaria (delito), no puede tener
solo como fin la satisfaccion del cometido de la administracion tributaria
gue es la recaudacion para la hacienda publica, pues hay que aducir que
pagar no garantiza en absoluto que se cometan nuevos delitos de este
tipo, no alcanzandose la politica criminal que se pretende con la funcion
preventiva del delito penal, pues el pago puede ser compatible con la sola
utilizacién de un beneficio que es la " absolucion de responsabilidad penal

" para tener la voluntad de persistir en practicas de defraudacion.

La Institucion encargada de ejercer la accion penal en delitos como la
Defraudacion Tributaria es el Ministerio Publico, asi lo han establecido
diferentes dispositivos legales como el Decreto Legislativo N° 813, el
Decreto Legislativo N° 1113 y la misma Constitucion Politica del Perd, en
el art. 159.4 que le ha atribuido la funciéon de conducir desde su inicio la
investigacion del delito, por consiguiente, ni la Administracion Tributaria,
ni el propio Poder Judicial pueden abocarse a una tarea que le compete

solo a la Fiscalia.

La regularizacion tributaria establecida en el art 189 del Cédigo Tributario
y reafirmada por LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de la Republica
en el Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, vulnera la facultad del ejercicio
de la accion penal propia de la fiscalia y permite que la Administracion
Tributaria, justificAndose en su especializacion y competencia técnica,
exima al contribuyente defraudador del fisco de ser sancionado
penalmente frente a conductas delictivas y muchas veces reiterativas, las
cuales quedan impunes y se convierten en disposiciones con politicas

totalmente recaudadoras, perdiendo la funcion social caracterizada por la
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prevencion del delito y que finalmente no contribuyen con disuadir la

comisiéon de delitos como la Defraudacion Tributaria.

Ante la reiterancia de los contribuyentes defraudadores, la investigacion
deberia quedar a cargo de la jurisdiccion penal a través del Ministerio
Puablico, quien detenta el ejercicio de la accion penal y del poder judicial a
fin de determinar en base a los antecedentes de estos tipos de actos
delictivos, quienes deben ser sujetos de sancion punible, garantizando la
prevencion de estos tipos de delitos, y aunque el costo que supone para
la administracion tributaria el inicio de un proceso penal por delito tributario
puede ser superior al de aceptar una regularizacion con el pago total de
la deuda y cumplir la finalidad recaudadora de la administracion tributaria
en beneficio de la Hacienda Publica, les deje un costo que hasta llegue a
ser perjudicial para la administracion tributaria desde su perspectiva, sin
embargo es necesario reflexionar sobre la funcion preventiva general de
derecho penal, reflexionar en aquella politica criminal que busca la
proteccion a la sociedad contra el delito y edemas sobre la utilizacion de
mecanismos mas eficaces que prevengan la futura comision de este tipo
de delitos, que a lo largo produciran efectos contra producentes,

convirtiéndose en una licencia para defraudar.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VPLENO JURISDICCTONAL DE 1LAS SATAS PENALES
FERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUEERDD PLENARTO N© 2-2009/CJ-116

FrapdursTe: ARTicuLa TR CT
AsraTer REGULARIEACTON TRIBUTLARLL

Lima rece de nonnemibre de dos ol mieve -

Loz Jueces Supremws de ko Penal miegrantes de las Salas Penales Penmanenie v
Tmnsitorias de la Corte Suprema de Justica de la Republica, reumidos en Plenn
Jurisdsccronal, de conformmidad con lo dispuesio en & arboulo 1157 del Texo Unico
COrdenado de la Ley Orgamica del Poder Fudicial han prommeiado ol sipiente:

ACUERDO FLENARIO
L ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permanente v Transitorias de la Corme Suprema de Fastica de b
R@hﬂmhmmd&lm-ﬂmmmm
Adminizmatva mmmero 221-2009-P-PT, del 5 de asosto de 2002, con el apoyo del
Centro de Investgacionss Fodiciales, acordaron realizar el V Pleno Tunzdiccional de los
Jueces Supremos de ko Pemal al amparo de lo dispuesio en el ammoolo 1167 del Texio
Unico Ordenado de la Ley Orpganica del Poder Fadicial —en adelante. LOPT-, v dictar
Acnerdos Plemanios para concordar [a jurisprodencia penal

2°. Pam estos efecios se realizaron vanos encueniros previes com los Secretaros,
Relasares y Secretanios de Conflana de las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de

Tusticia ¥ ires reumiones Prepiaimias sucesivas con bos sefores Tueces Supremos de lo
Peral a fin de delinvtar ol ambito de las maremas que detaan abordarse, hueso de uma
previa revision de Jos asumtos jurisdiccionales a su cargo ¥ de uma atenta valomcion de
laz preocupacionss de 1a judicatora macional Con el concurso de la Secretarsa Tecnica,
hiezo de los debates corespondientes, se establecio el dia de la facha pam 1n realizacion
del V Pleno Turisdiccional Penal, aprobado por Resolucion Administrativa mmero 285-
2002-P-PT del 12 da octobre de 2009, v s concretaron los temas, da Jerecho penal v
procesal penal Tamddjm@mmmm.mignﬂmae
dﬂ@ahmf&aﬁmmdﬂmmm&ehm
sometido a deliberacion v de elaborar el provecto de decision. Ademas,
s.ﬂ.e:tah que el Juez Supremo desismade sena el ponente del tema respactivg en la
iampm?ﬂm&rﬂxmﬂmmmnm

3" En &l presente caso, el Pleno decidio somar como referencia las distints Ejecusarias

Supremas que amalizan y deciden sobme los efectos penales de la regularizacion
tributaria, prevista en & artoulo 139° del Codizo Trbutano —en adelangs, CT-. En ellas
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s& advierten, por lo menos, dos Ineas jurispnadenciales contradictorias en orden a los
Acances da la repulanzacion tribataria que e del caso unificar.

Die un lado, la exdgencia que se paguee la totalidhd de la deuda tribatarias o en su caso la
develncion del miegro dal salde a Evar o coalquier otro beneficio winmano obtenido
mndebidamente (Ejecatorias Supremas mamern BCO-765-2005/Lima, del 3 d= navo de
2007, v RQ-132-2008Tama, del 13 de julio de 2 o que &l fmcconamiento d=l pago
de dendas tritufanos en mngan caso alcanza conductas de confenido penal (Ejeanioma
Suprema pumero BO-160-2007 Lima, del 20 de mayo de 207 De oo lado, las
solicitudes de acogimeando a leyes de smceramiento de deudas tobutanas, aceptadas per
la SUIMAT. con el fiaccionanyiento de la deuda tritataria, inporta una regularizacon
tribataria, que desestima la aplicacion dal Derecho penal (Ejecrioras Supremas mmmero
E-ﬂ-ﬁl:-—"lil[l Lima del 19 de actobre de 2008, v FMN-201-2ETumn, del 16 de jumio

4°. En conplmsento de lo debabide ¥ acordado en lx reumionss prepamtonas se
determino que e la sesion plenaria se procedena conforme a ko dispassto en &l artoalo
1146° de 1a LOPT, que, en eservia, facuits a b Salas Espedalizadas del Poder Tudicial
dictar Acperdos Plenarios con la fimalidad de coocordar umispradencia de su

En arencion a la complejidad v smpulares caractensticas del temma
abordado, que rebasa los  tatados en b diversas Fjecutonas Supremas que se
Invocaron comoe base de la ze decidio redactar &l presente Acuerdo Plenario &
mtrmcmhmrplmdmh:&ﬁmﬂmnﬂmpmﬂxmcm;mﬂmﬂam
configmar uma doctrma legal que responda a la preocupacionss amferionmente
Enpuestas. ﬁmaerﬁnlrmm;JtmdamamulaH&&n
concordancia con la fimcon de umificacion jurisprodencial que le comesponde a la
Corte Suprema de Justicia como cabeza v maxima mstancia junsdiccional del Podes
Tudicial

§°. La deliberacion ¥ votacion se realizo el dia de la facha Come resultado del debate v
en virtnd de la volacon efectuada por unamimidad e enmio el presende Acuerdo
Plenario. Se ratifico como ponentss a la senora Basnios Al vARADG, quien expresa el
parecer del Plenn.

IL FINDAWENTOS JTRIDICOS
5 1. Bases normaings.

6. El artoulo 1897 CT, modificado por Ia Ley mimmere 17038, incorpor ma causa
material de exciosion de pena concebida procesaiments como um Impedimento procesal
arve efecto es, de wm lado. exchar la pumibilidad del becho tpico, aotijmdico v
calpable, ¥, de oiro lado, inpedir 1a imoacon del procese penal

Prescribe 1a ditada norpa, en s1s parrafos sepundo, tenero v cuarto, ko sigxente-

A “No & gercicie de la accian par del AEnisrerio Publice, ni
hmmmgﬂm%pﬂmﬁmﬂwmm&m
Admimizrrador del ThRbudo cuowdo e reswloioe o sinsaciom oibularia, en
relncion con s dendrr arietaadas por la reaizacidn de alpinas de s
condivTas conchfurnes el delito ributorie comdenrdas om la Ley Penail
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Trilngarig, anies de que te miche ja cormesponddeie mesipacdin fscal o a
ity de ez, & Orpamo Adminisoade del Tribute noffigue cusiquoer
TAQUETTMIGTED @ relacidn @i iiago )y pariodo en QU 5@ reaiaron i
comduenas refeiade”

B. "La mprocedmcin de lo accion pemal conremplada @ & pdrTqlt anterior,
Qicoeard puaaimeere g lr ponibles Dreswiaidades contnbles ¥ oo
Jorlredmder P oTETEDeT U 5@ fbioran comeiTon @rcliiTVImETe @ ralacion
a la deuda ribegoia objeto de resulormacion

C. “kmaﬂprmgn@umﬂn#pagadrmmﬂﬂﬂ:&mdmﬁmﬁﬂmmn
@ SN G ko devolucion gl remieero, salde a fivor o culquier oiro benglicio
ributarie obienido mdebidmmeue. En ambor cases la devds ributaria moie
& ributa, los iereses ¥ o meitas

7°. La indicada norma material debe ser interpretada en concordancia con kos artoalos
‘“deehIaPma]Tn‘tnma—enﬂalm:e.LPT
A El arcode 7F LPTnndlﬁB&npudﬁmﬂudlEancEaleal—m
adalards, H[ZFP— establece: L. E! Mmisterio Pubiico, an los casos dbdm‘:rﬂ
gThutarTa, dispondre ia igm de ia Irestieacion Prepararoria pre
imyibrme mothvado del Admmistrador del Tribwso - ILmDr.Lryanm'

Freimuinares ¥, cuando lo considere necesario @ uez o @ Fiscal en 1y axo, los
et o rhmﬂ&ﬁnm@mﬂﬁmmm:ﬂﬂnrmmm

Pparticipacion especiziizads del Organo Admimistrador del Tributo™.

B. El arboolo 8° LPT, modificado por el NCPP, preceptua que: ]_Eﬂrgmm
Admimrrrador del Tribue cumdo, &1 @ cwse de ST ACRaCiOneT
oy iy Ui gv iy v mwmrﬂzﬂtﬂ'ﬁmdﬁmmmmdrmdrm
FThutarTa, mmediaramanse o comuuoard ol Mmiteta Pabiico, s panuicio oe
comonuar con & procadimueio gue correrponda - 1 El Fiscal, recibida la
comumicacion, @n coordinacion con of Oreamo Admimistrador del Triburo,
drpangrd o comamiegnie. En fodo oo, podrd ordenar o @ecucion o
determinagas dillpenchas a o ddminrtracian o rencarias por 1f mitmoc. En
chaiguier moments, podrd crdemar al Oreone Adwinicrrader del Tridute e
Mmmm#ﬂ'ﬂm‘ﬂmwjmwmmymﬂmmﬂm
@ por g Policia ot demels mvestisaciones 0 que hubiere lugar .

§ 2. La regularizacion ridutaria

8°. Los delitos tritaatarios protegen la Hacienda Publica desde la perspectiva del interes
del Eztado v de Ia propia Hacienda Publica de que [a carga tributania se realice con los
modos Sados en la Ley. Se protege. en consecuencia, el proceso de recandacion de
v de distribucon de los mismos en el gasto poblico [Lonswoo Mormias
Crevas: Derechoe Penal Expafiol - Farte Expecial, tomo L (Maa=. Coso ne. Bosar -
Coordinador’), Editorial Dvkinson, Madrid, 2004, pagina 613].
Loz delites imbutarios comprendidos en b LPT oenen b sipmenies notas
caractensticas esenciales:

A Se coofizuran como un delite especial propio v de mfaccon del deber de
coniribair mediante &l pago de mibusos 2l sostenimisnto de los Zastos Publo
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B. Tienen uma natmalem patimaonial, pero &5 de tener en cuenta su caracter publico
en atencion a la fimcion que leos tributos cmrplen en un Estado social v
democratico de derecho. _

C. Son delitos de resuliade. Se exige la produccon de un perjmcoe que 52 CODSUMA
desde el momerde =0 que se d=a de pazar, HWEIEWE-:
que & obienga o disfuta mdebidaments de un tritnitario

D. El oucleo tipice &5 ka elision del pago de tributos dsbidos o la obeencion
mdebida de beneficios tmibutanos, cuya perpetracion pusde producirse tamto por
ACCO0, COMK PO QIS0

E. Es un delito deoloso —directo o eventual-, centrada en el conodmisnio de la
afectacion del inferes ecmudatono del Fisco. Adsmaz, se requisre de un
Mmh'mwummﬂmmmw
propio como de un tercero [Lins Alesmro Bramont Arias Torres Manta nen
Cannend Garcia Canmizano: Momal de Dereche Poenal — Paove Especial,
Tercera edicion, Editonal San Marcos, Lima, 1977, pagina 478), aungoe no hace
falta que s= alcance efeciivamente

9= La firalidad de politica mributaria de 1a regularizacion se enmuentra en el objetivo
estainl de conseguir que los miutos defados de pagar efecfivaments se recalden, ¥ s
fmdamento dopmetico mside en b reparacion del damo [Percy Gancla Cavero:
Derecho Penal Economice — Parie Especial, Tomo 11, Editorial Grijley, Lima, 2007,
paginas 93 y §98] v, cumhlcmmudadpmcmﬂmr:mlu&ﬁ:ad&hpma—:m
en la retibucion como en la prevencion [Ferrs Viiavicenoo Terreros Derecho
Pana |- Parre Goveral, Edinorial Grijley, Liea, 3006, pagina 80].

En tanto se tram de uma casa matenial de exchision de punibilsdad ex past finctm sus
efectos Ibeatorios d= 1a sancion peral necesariamente alcanzan o benefician a todos los
mmmg-ﬂd&lm—amgfplnnp&mmp!@emmnmmd}h
rezulanzacion rinmana, esto e, el ambito de rga'm v Los efectos de
Ia regulanizacion, como resulta evidente, se all:a:l:nnmpﬂ-:-m];ubl&.ma]
amtor. Tal consideracion es, por ciarto, conpatible con el propio tenor Literal del artcalo
189° T, quoe a final de coenta impéde toda posibilidad de someter a procese penal por

]:DE]]EE'hﬂE]IHm]-.bE-DthHI-ﬂETEg'Dl!ﬂEILm

10°. La regularizacion tribastaria, mm-iaﬂmmhmmuihm;;m

propéa eficaca, au:hmi:amargmrmm a fortiart [Fermiy Morares Pratss
Comenizros a a Pose Dipecal oel Dereche Penwal, gmd.aEd:uunE:hmaJ

Amnzadi, Pamplona, Iﬂﬁg,pﬂginﬁ‘ﬁl”ﬁ“].ahmumﬂ:mmmdedﬂm

en la LPT (artxaales 17/5%), en tamio en cuanto perjudiquen la Hacienda
Poblica omésion del pago de timmos debidos u cobtencion efectiva de hemeficios
tmafarios —enfendidos ampliamente, en anya s2 wiriud se conprende a todos los
mecmismes Jque por 2] resuliado dispumryen o elimiman by carza mbotana [Canrwes
pEl. Pnar Boeies Morrvo v omos: Codige Tibutario, Docring y Comeniarias,
Pan.'ﬁ::-:-EdmraI_lma,"D[I:- gina 671]-, como, del tercer del
arnculo 189° CT, “. = a'-:l.'.E'..a!uﬁ'_ :r'.ri_-gmm"m:‘d] wrmmmlﬂ ¥ aras ‘Figl.!:ﬂﬂ].-iﬁ:ﬂﬁ
mmqﬁjhﬁmmwm‘ﬂ @xciriarmerse @n relacion a jo deuda
ributaria objeto de reguiorizacian”. La extension de la ingrumidad, en estos casos, salo
puede adnmtrse en la medida en que estas carercan de autonom=a prmitiva frente a los
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delitos tributarios; es decr, aquellas imesulandades comfables v falsedadss realizadas
con fimabdad ¥ efectes exclusives de tpe milamano [J. Bomx Brg v omoes: Derecho
Penal — Parte Especial, Tercera edicion, Edsiorial Timant lo Blanch, Valencia, 190C,
pagima 507).

11°. La regularizacion trilgaria estd suweta a dos requisitos esemcales: acuacion
volnana 3 raves de uma autedemmaoia v pago tofal de L deda mibatania o devolacion
mmmaﬁamnmmmmmmmm.
A.Hammnmmﬂeeqraamlaﬁme 5@ resularioe W Sinsacion
Fributara (.. ) autes de quie Se micke la rﬁwm-:rﬂu;m' orvestigacidn flscal o @

fuita de este, o Orgmo Admmistrodor del Tributo nogfigue cumiquier
TRQETTHIETD @ relaciin al mibure ¥ periade @n que e reqisaron

comductas sefiaisdys” (arboulo 1297, sezumdo pamafe, CT). Esia exigenca o
condicionante temporal plantea que la regularizacion se realice en fomoa
vobhmiana ¢ espontanes. la que debe concretarse amdes de la misrvencion de la
mmoridad miutara o pemal En este ultimo supuesto mo hace fala uma
disposicion fiscal de formatizacion de [a Brvestizacion preparatoria (artodoe 7°. 1
LPT en concordancia con el arnculo 335° WCPP), anve equivalencia en ol ACPP
semd Ia demmocia formalizada del Ministerio Publice v &l respective amto de
aperhma de instrucciom; solo se requere del mico de acuacionss de
mvestizacion, que omry bien poeden tratarse de dilizencias preliminares en tamnto
en Coanto exista suficients precision de los carges, de su preamt relevancia
delictiva. De otro lade, la regularzacion no necesariamente dsbe ser obra del
oblizado; ademas, los motives internos que determinan la regularizacion o son
relevamies, solo lo es el momento en que tiene fnzar,

B. pogo totol de la deuda tributaria o dewolucion integra del beneficio Tibutorio. S8
precisa en &l cuarto pamato del arbioale 189° CT, que dice: “S¢ entonde por
reguiarizacion & pago de o fotalided de o deuds fributario o @ Su caso ia
devoltcion del remiesra, saide a finvor o cuslqier atra Sergiicio ribunoio
obfenide indelidmmende. En caombas casos o dewda oibuiaria mchaye of b,
las ftereses ¥ las muits™. Mo solo se trata de que se formmis una amtedemimcia
a waves de uma declaracion rectificatoria, sioo de que papue efectivamente la
denda mibutaria o efectoe la devolucion comespondients Frente a mootos
dudosos o de necesaria determinacion administativa —que taen casa en b
comizion de delios tmibutamios-, & posible I agtoridad coestone la
rectificacson ¥ exija un monio mayor, opariumidad en que debe establecerio —con
mrchsion a los tibnugos, de los imereses ¥ las mmitas- v el chlisado a pagar

mmediata & miesramente &l diferencial respective.

12°. H delito miario, desde ka reforma de la LPT por el NCPP —en especial del
araculo £°-, s um delito de persecucion publica a cargo del Ministerio Publico, aungue
mhmmm&nm-hhmmﬂaﬂa&nm@mmmjimmem
modificariones tene senbdo hrﬁﬂmmm pueda realizarse (i) amfes la
Fiscaha imecie -hhm;r&lﬁara m:nhelapudb]e‘?ummmq;m
delite mbutane —no nececanaments CODX era anfss de la refommna e demumcia por
delite mihzario debe ser de previo conocimssrio de 1a sotoridad mibutaria, ;umcoe s
ultenar infervencion &5 precsptiva-; ¥, en su defecio —amte la mesgstencia de la
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intervencion de la Fiscalia, del inicio de achuacionss de averipumacion-, (i) el Organo
Adminizmadar del Tribuie notifique m requarmienio @ relhoon a mihue ¥ penodo en
que se realizaron las conducas presumtamente deliciivas sefialadas.

El requerimiento de la admintstacion tribataria debe ser especifico, vinoalade a un
delite ibutang conrele, somarcado temporalments El bloques a la repulanzacion

necesii de un reqoennmento expreso a0 quanio al delite presmamente cometido o Ia
referencia  a s conductas delstivas que le dan por so nahxalesa relevancia penal

[foear Saxmsmevan nf Nonmcs: Regwlaracion Tributarda, Achalidad Fundica
muneng 115, Lima, Furde 3003, Lima, pagma 20].

£ 3. Fraccivaamiente triburario, leves especiales v exencion de pena.

13°. Con caracter peneral el arboale 367 CT esatine que: “Se puede concader
apiasamiendo o fraccionamiero pora & page de lo deuda rTbunaria com cordcter
SO, EXCRpts en loT casos oo pburos rerevidor o percrindos, de T raIara gque
estmbiesca @l Poder Ejecutmve. - En canos porticwlares, la_ ddmenistracion Tributaria esid
JFrowirada a conceder aplazamienta Wo faccionamiente nora & pafe e Ly deuds
rﬂmﬁ:nm?‘ﬁwﬁwm,mﬁm (...}, siempre que dicho deudar cumgia
coM 05 requETTTUeNias o Faranin gue aqudlla estaliesca mediomie Retoiucian de
Supermiendencia o NoTma de T similar ¥ com ios ites: (.. .- El
mmnmmdﬁ.hImﬂrmmbqa m':}nmr N-E;Mirmgaéwmé}ﬂ
Jracciomamiendo, caghrme a lo establecide en las normaa regiomersaria, dard iusar
mmmamgmmwuwdmwmrmawpﬂmﬁm
e I3 MOTTISACTON @ FINTESET COTTerpoeneT Ju @TANEan Darlienies of pago .
Como se adwerie de s texio, el citado arbioloe 36 CT recopoce 1a posibilidad de que el
dendor tolutaro se acoja al aplazamiento o facciooamiente de su deuda tributaria
SISMIe SUjet0 3 una sene de condiciones v garandas que la Admimsiracon Tributaria
ha de valoar para s ac o rechazo. Sin embargo, e]lechnﬂare::-:nﬂn:aladeuh
mbataria v sa de pago oportumo, allgu.alqu emizson de la
mmmamumu@mmg
facoocamiendo de su pagoe, en modo almand tene misvancia ursdico penal ozando el
incumplimiento de 1a oblizacion wibufara mae so causa en la comésion de delitos
tributarios, a menos que &l legislador por medio de uma noma con rango de ley asi lo
decida, cam e Dequocamente. Fazomes de prevencon general explicmn esia
conchision, en tanto Vae la comshacta delictiva y la consi afectacion
comctl que ¥a 2 prodigo ¥ Euiemte

Por lo demas, la tmica cansa maferial de ewclusion de punibilidad es aquella, yva
aralizada, referida a la regulanzacion tritnaria ¥ esta impoerta 0o el aplazamiento o &l
ﬁxmdalpagammiubmlmﬂmmEmmga:ﬂahcmmmﬂﬂcmh
ﬂmlﬂaddepﬁlmuﬁiuldamdamgﬂmmmwmqumpagﬁn
los twhaos, no solo que espontanea o vohmramente se mudkque el faltante, 1nica
posibilidad que hara cesar la necesidad de pena.
Enﬂaﬂﬂﬂmmamﬂmqmﬂdfﬁa:mndamm
tribufario, como lo e en su dia los adoptades por las leyes mamere 17344 —Ley del
regimen especial de faccicmamiento tritatario- v 27681 —Ley de reactivacion a traves
del sicempuento de las dewds tmbutamas (REsiT)-, carece de relevanda como

presupeesto para exchur la pena.
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14°. En atencion a lo expussto, las Salas Penales Permanente v Transitorias de la Carte
Suprema de Fustyaa de la Bepublica, reumidas en Pleno funsdiccional, con uma wotacion
de catorce Jueces Supremes por el g texio v 1o en conira, v de confornedad con
hﬁmmmﬂmhlﬁ'ﬁdﬂﬁmﬂm&ehww del Poder
Fucicial

ACORDARON:

15°. EsTARLECER como doctrma legal los citeno:s expuestos en oz Amdamenios
Jundicos §° al 137,

16°. PrECIEAR que los principios jonsprodenciales que comiens la docmina lesal anfes
mencionada deben ser imvocados por bos jueces de todas b instancias judicales, sin
perjusco de la excepcion que estipula el sepumde pamafo del arboolo 22° de 1a LOPT,
aplicable extansivamente a ks Acnerdos Plenarios dictados al anpano dal arboolo 1167
del citado estahmo orzamco.

l?t':l.!]’L'Bumn gl presente Acuerdo Plerario en el diane ofidal “El Peraane™. Hagzase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNETO
FRADO SAI DARFIAGA
RODRICUEZ TINED
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS FERA
BIAGCI GOMET.
MOLINA ORDONEL
BAREIOS ALVARATN
FRINCIPE TRUJILLO
NEVEA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
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CALDERON CASTILLOD
ZEVALLOS S0OTO

VOTO SINGULAR DEL SENOR GONZALES CAMPOS -
FUNDAMENTOS JURIDICOS

1°. El arbcule 189 del C.T. mﬂﬁm:hpmhlammnu‘?ﬂiﬂptam‘hemlm
sepundo, tercem v cuarto parrafo, lo spmente: qmn::p;rﬁrmlﬁ'ﬂ.ﬁmrmﬂ'm
arﬂm_ppmpnrmdﬁ'l.lﬁufmmmmm af la do eTLCTE Pl por
deiite Fibuwrario par parte de Orpane Adminds ael oThulo canED S¢ resuiariog
Ja simacion FTbutcmTa, em relaciom com s dendas cvTemades por la realizacion de
aigune de ke comahacias comsiiumers ded delimoe il conserugas om la gy Penal

Tibusmra, aaes de que Se vcie o cormerpondiante nestipacidn fitcal o o fnlnry de
@iz, @f drgeme Admodstragor del oTburo noiigue curlguier raguErTTLErITO @ relacidn
ai fribndo ¥ pariodo @ gese Te redmaron L conclucnes sefiaimades.

La mprocedencha de o accion pei rmnﬁmmw IUETIoT, aicarnsard
Igraimene O Jas posibles frresularidades comsables ¥ ooas s larp i b i
MEEMMMJHHMEMMEH ributria olyeto de

U andende por reswiarzacidn o paso de ko foralidad ge b deesda fributoria o en sw
case e deveducion gl retmiegro, salde a finver o cunlguier oo Sengficio rrbuliarTo
abieude muebidamenre. En ambor casor lo denda riburaria clhpe @f ribute, o
DHRTeses ¥ AT s

Die este t=xio m'-usep.taiea;nﬂar. tanto, la confimuracion de una cansal
expresa de excusa absohmona, la Dja]nm:iﬂmu}mhechnupmn,mu;mmi

culpable pueda ser persemusdo peralmende, exchavendo a su ver 1a pumbalsdad del acto.

2*_ En &l sentido amderior v a o de complementar la mierpretacion de este arboalo es
necesano delmtar & comtenido v alcance de lo qoe se entende por rECULARIZACTON,
para lo cual &s de precisar como pumnto de partida que el béen fundice protegido en los
dalitos wriutarios es la Hacienda Publica en cuanto no se vea afectada en el proceso de
recondacion de tilamos ¥ en las formaz que establece la ley (Loreoo Mormias
Crevas: Derecho Penal Erpafiol — Paote Especial, Tomo I editonial Dykinson,
]'nIa.drlﬂ.EElH 513]. Ahom bhéen, pam mrecisar que se entiends por
mmmaa]c da este concepio con [a ayuada d=
mm:mm;ﬂlﬂm&emuhﬁnhnhﬂaipaymhdﬂm
tribataria.
3°. En cuanto al primer alemento: volunted de regalarizar ks deuda, &l artoulo 189° C T

imﬂa:mmanumdadgmqueaeafmdxhamglm&lﬁdmdﬁ
aripmadas por la realizacion de almmas de las condhctas comstnaivas Jdel delno
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tribafaro comtenidas en la ley Penal Trbutaria, hasta anfes de que se mice b
comespondients investigacion fiscal o a falta de esta, el orgamo Admindizmador del
mmﬁmaculqmmmmrﬂnmﬂmmvmmqmm
realizaron las conductas sefialadas.

S atendiendo al tien e sistemanc amente la
THMTIG em mmmmm:mmm Feyctivacion del
Sinceramiento de 1as Deudas Triutarias — FESIT Ley mamero 27581, asi como con la
Ley Especial de Fraccionamiento Trobutario Ley mamero 27344 se tene &l resuliado

SiZuiente:
La Ley de Fraccionamsenio presaibe en su arioudo 3°.3 quel mo Sodidn arog@se s
DOSONDT FAIITRS O quoeTes Juim:ﬁ:maimmmmmmpﬁ:ﬁmmhm&ﬁ
adeaero A ias empresas o eniidmder s PErIonGs refFenaLen, Jenpre
JUE AQUeTIas erndn dimectamenie Vi mrrmrmggﬂmﬁm T ST g o
m;mmmﬂ@m&mmﬂeﬂmmm;ﬂmﬁrm
CONGEIreTIa par deliio.
Mieniras que la Ley mumero 27681 — EESIT semala en su articulo 3°.2 lo simusents:
Tomiedn podndn acogete g este Sotema los deudores fibutarios que focem o Ragan
Focade de alein bengficio de resulariacidn, apiaamuenio e froacciomamiensn ge
deudas ributories, por i deuds aroFida @ lor rgferidor Mamgficios. Del mitmo moda,
Podrm GCOfIe @ oshe SinnewT jor dendores rIluNIOr QU VOILMIDTOMONIE
recanosoan temr obiisaciones pemdientes, denectader o ne, con ber stiuciones, las
pﬂﬂmmﬂwﬂnuﬂndﬂmmrﬁmmmm
#mw:ﬁlﬂrﬂ Carkcher el Sytematie g tcios de oo fines gue periene
i prosavie Lay.
Ezfa ultima nomma estahrve, ademas, en su aroculo 3° 4 que: No podram acogese al
Sirrewer por nmSwT O Lo dendas o gue se rgiere of aticulo 25 e personas
ATArGies coM SETINCTD COMMRMITOTTE COMTENidr o g@enntoriada viseue por delivo
mibutario o adiarnero, NP M empTesas L entdades CLyeT representanies,
memmrmME m;&mrmMﬁ?:tlwmmm:ﬂ
ribukario o adbaTero.
mﬂmﬁmT&ﬁmlﬁE—mcﬂde&mmah
noma contenida en el articale 189° CT porgue regulan 1a situacion de agquel deudor que
habiendo sido detectado por la admirdstacson tributara decide con vohmtad de papo
cumpdir con su oblizacion; & dedr, se trata de un supuesto distinto al establecdo en la
ANCSCROr normea. Adennas, como 25 obvia, la aplicacson dal fracconamisnto al que se ha
hecho mencon en la Ley mamero 2734 es procedande inchiso basta antes de la apsrtum
de mstroccon, con lo cual se pone un hmste destmto que repercate en & contemdo de la
excusa absahmora, puss todos estos supusstos tamhbien se encuenttan enmarcados
dentro del concepto remslerizncicn, &l cual, como Ya se Apumio, exige Como ume de sus
glemenios 13 solunted de regalerizar une dewds por perie del devwdor.

-i“.EnhaIEEaElrealaegmﬂaelmm:-ﬂp-Endahdemhmbmm dal conterido
del arbcule 139 CT se dene que: ™. 5¢ enflmde por reguiorzocion o de la
m‘aﬁnﬂ'ﬁmd&ﬂ:mﬂmmmhﬁmmﬁumﬂm a fineor
awa#&hﬂmmmmmm En ambos casos a deudkr
fribuderrag incinye o &Thudo, jos ntereser v oo macinas

Sio emnbargo. ﬂﬂ@tﬂﬂlﬂﬁmkmﬁmmm:kbem
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como1m solo pago tofl, es de inferpretarse sistematicamente a la oz del ardculo 1221°
del Codizo Cral del cual se endencia que la exbmcion de las oblisacones o
necesariaments se da con el paso total de la prestacion sno con el compromsso de pazo.
Al respecio Frre Ostemimac Paroor ¥ Mario Casmio Frevee, en su Toiado de
LECﬂ:IlIEEIﬂEE]:HJ]]EEl[:HItE-TI:EmN Fondo Editorial de la Pontificia Ulniversidad
Caiodica del Pern, 1094, pagma 234, ensefion, atendiendo al principio de intepridad del
Pago, que “_.af @i condraio af la gy obiiem ol deudor a gRchuar un pago fodal g ia
prestacidn en am dekemimado  momeL, mﬁmﬁ'lﬂmgqﬁmmpﬂgﬂ
mmmauagwunmdrmmﬁmcﬁmm Los
mmﬂﬂnﬂ]iam.amquuf El precepia oene par oljets, sImgplemaine,
permirr al densdor cumpiEr com 'h_ﬁ'ﬂ..l!lﬁ:‘.‘.d.ﬂ'#ﬁ'?!ﬂlﬂ'ﬂ'pﬁm pare ol miciar la
Qiecncion de o misma o eta forma, diches mmphm”rmmmhﬁﬂwm&
cumglir con @ resfe de la presiacion dededa”. lo que en mestro caso viene a ser el pago
de la deuda wibufaria, mas am si las mismas Resoluciones que emite la SUNAT
reconocen [a exisiencia de uma deada par pare del administrado, pamR ser mas precisos
en Jos procedinnentos que sefalan tamto la Ley de Feactivacion del Sinceramsento de
las Deudas Tribatarias — BESIT, Ley mamero 27681, como la Ley especial de
Fraccionamisnto Tritutario, Ley mmero 27344, se otorea la pesibilidad que su amhbito
E@umﬂmay&m&mhﬂa@m*wmm
mamifestacion de 2 fraves de wm 0 adnunsstratv
Iil:-r.us.ﬂ.:h}l.au;|1nla1.1en::l.1::|11n:npag:l:I pmalvdﬂlcmm punibls de s accionar. pecl pusdan
Abom bien, este pape facconado al que se accedena no afectana pam nada al hien
junidico protegida, pues &ste ya fise lesionado, v &l hecho delictivo va acaecio (251 como
tambéen es lesiorado cuando se aplica el articalo 189° CT de manera aislada a pesar que
la regularizacion que se propusna implique un salo pago de 1a denda, ¥ como tambien
acaerio el hecho delictve mmcinso en el caso que = propio deudor pomEa en
mmumm-iah‘;LH&Tmad}mhhndemﬂmemmﬁ
conira los fines de la a de re trﬂ:nn:ma. a
politica es que ﬂpamglm:reah:e ﬁm -C.-.uFRr.- %m -
Porte erpecial, tomo I Editoral Grjley, Lina, 2007, pagmi-.‘rﬁaf-.‘r&ﬂ”-,'um
IEEE-!II.!IIEI:I‘E[[LEEI‘E:-EH.IIIII:-D.

Por tanto, la unica mzon pam que la exousa absolmora cobre coofenido es que se
CODCIDA A esta Como um prenuo Al deuder por baber asunmdo el compromese de pago, &
dieCir por Asumir su oblizacion

5°. Por ultimo, es necesario mencionar ademas que asUnir esta postura respecto a la
Lammulﬂ#mmhmq&aemfumaa]mdelga]ﬂaﬂ_aphumh
indebidamente la Ley mmmero 17344, que en su amtioulo 2° define mu ambito de
aplicacion v no establece que la materia penal este comprendida dentro de mus alances,

puss dal coofemido de la mespa pomea se desprends que mo podran acogerse las
personas nanmales a quienes se les hubiera abierto instroccion par delito trbautario, por

lo que al no estar prohibida la hipotesiz que s2 asume, & de considerar que esta
permntida.
Por estos fundamentos. MI VOTO: s porque la regularizacion tiiatana realizada en

los marcos de la legislacion de la materia, segim se advierte de las consideraciones
precadentes, exchrve la aplicacion del Derecho Pemal v de las consecuencias jundicas
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