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1. Aproximacion a la regulacién penal en
materia tributaria.

La legislacién peruana vigente y su aplicacién
judicial en materia de delitos tributarios™ es clara
expresion del fenémeno expansivo en el que se halla
inmerso el Derecho Penal. Los sintomas que permiten
diagnosticar esta expansién y desbordamiento del
Derecho Penal en materia tributaria se manifiestan en
la actual “administrativizacién” de los delitos fiscales,
en la flexibilizacion de sus reglas de imputacion, de los
criterios politico-criminales que deben presidir las
decisiones legislativas en materia penal, y de las
garantias procesales que deben observarse en la
aplicacién de la ley penal®.

Cuando se afirma que el Derecho Penal tributario
se encuentra “administrativizado” se quiere destacar que
la intervencion punitiva estd alejada de su finalidad de
proteccion de intereses concretos, tradicionalmente
orientada por criterios de lesividad o peligrosidad

concreta (principio de ofensividad) y de imputacién
personal (principio de culpabilidad), y que més bien el
recurso a elevadas sanciones penales obedece
exclusivamente a consideraciones de gestion sectorial,
orientadas por criterios de eficacia recaudatoria. El
refuerzo de un determinado modelo de gestion sectorial
corresponde al Derecho Administrativo sancionador,
que orienta su intervencion en funcién a consideraciones
de afectacion estadistica, y no de lesividad concreta®.
La opcién legislativa de criminalizar determinadas
infracciones de deberes tributarios y contables, que
individualmente consideradas carecen de entidad lesiva
grave -o al menos de cierta peligrosidad concreta- para
el patrimonio fiscal o para las funciones del tributo®,
responde a la I6gica del Derecho Administrativo
sancionador, asumida en este ambito por el Derecho
Penal (proceso de “administrativizacién” del Derecho
Penal).

Asi, quienes avalan la legitimidad de la reaccién
penal frente a meras infracciones de deberes fiscales,

(*) Becario de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional - Ministerio de Asuntos Exteriores. Doctorado en Derecho Penal de la

Universitat Pompeu Fabra de Barcelona.

(1) Las infracciones delictivas se encuentran tipificadas en el Decreto Legislativo No. 813 y las normas premiales en el Decreto Legislativo
No. 815. Ambos dispositivos entraron en vigencia en abril de 1996, en el marco de delegacién de facultades legislativas al Poder

Ejecutivo previsto en la Carta de 1993.

(2) Sobre las causas, manifestaciones, alcances y propuestas de solucién frente a este fendmeno expansivo del Derecho Penal, fundamental:
SILVA SANCHEZ. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2da. edicién.

Madrid: Civitas, 2001. También en otros pasajes.
(3) 1Ibid.; p. 125.

(4) En la doctrina, la discusién sobre la concrecién del bien juridico tutelado en los delitos tributarios tiene como puntos extremos las
posiciones patrimonialistas (erario piblico) y funcionalistas (las funciones del tributo). Para una breve panoramica, ver: MARTINEZ-
BUJAN PEREZ. Derecho Penal econdmico. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. pp. 326-329. Asimismo, para una visién
mds completa, ver: GRACIA MARTIN. La infraccién de deberes contables y registrales tributarios en Derecho Penal. Madrid: Trivium,

1990. pp. 47-85.
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recurren frecuentemente a la estructura de los
denominados delitos de acumulacion, construccién
dogmatica inspirada en la l6gica del daiio o efecto
sumativo, que propone valorar la lesividad de un
comportamiento concreto en funcién a los dafios
globales que produciria su repeticién por el resto de
sujetos. La construccion de los delitos de acumulacién
vincula la ofensividad de una conducta con la pregunta
(qué ocurriria si todos hicieran lo mismo? Asi, por
ejemplo, una concreta defraudacion fiscal de S/. 2,000;
que estd muy lejos de incidir significativamente en el
financiamiento del Presupuesto General de la Republica,
puede dar lugar a una condena penal entre dos y cinco
afios de privacion de libertad (articulo 3 de la Ley penal
tributaria). Conforme a la 16gica del dafio sumativo, la
lesividad de esa defraudacion residiria en su peligrosidad
para el sistema de recaudacién si es que todos los
contribuyentes la repitieran. No obstante, en el ambito
juridico-penal, tal forma de razonar comporta la
atribucién personal de injustos ajenos y
consecuentemente la vulneracién del principio de
proporcionalidad®.

Otra de las manifestaciones de la
“administrativizacion” -y, en general, del fendmeno
expansivo- del Derecho Penal en el ambito tributario
es el caracter mixto de la accién penal y la posibilidad
de regularizar la deuda tributaria luego de haberse
cometido el delito. El articulo 7 de 1a Ley penal tributaria
prevé que la accidn penal s6lo podra ser ejercida por el
Ministerio Piiblico a instancia del Organo Administrador
del Tributo, con lo que se otorga un amplio margen de
discrecionalidad a la Administracion Tributaria, ya que
es una Comision del Poder Ejecutivo -especificamente
de la SUNAT- integrada por el Superintendente Nacional
Adjunto, el Intendente Nacional de Cumplimiento y el
Intendente Nacional Juridico, 1a que se encarga de
decidir sobre la procedencia o improcedencia de
denunciar al Ministerio Publico a los defraudadores
fiscales™.

Con todo, la instauracion de un proceso penal tiene
costes elevados para los fines de eficacia recaudatoria

que persigue la Administracin Tributaria. Si se respeta
la prohibicién de imposicién simultinea o sucesiva de
sanciones administrativas y penales en los casos de
identidad de sujeto infractor, hecho e interés afectado
(principio ne bis in idem, articulo 230.10 de la Ley No.
277444), debe negarse la posibilidad de aplicar y ejecutar
multas administrativas durante la tramitacién del
proceso penal. Como consecuencia de esta contingencia
juridico-econémica, existe el riesgo que la facultad
discrecional para formular denuncias, también
reconocida en el articulo 192 del Cédigo Tributario, sea
utilizada selectivamente de cara a reforzar los deberes
tributarios de un determinado segmento de
contribuyentes, instindose al ejercicio de la accién penal
en pocos casos que resulten lo suficientemente
representativos y ejemplificativos para el resto de
deudores tributarios, en tanto potenciales defraudadores.
Ello, como contrapartida, originaria una situacién de
privilegio para el resto de infractores que no se hallen
dentro del grupo que se pretende disuadir, y frente a
quienes serfa mas eficiente instaurar un procedimiento
administrativo. De entrada, esta forma de operar vulnera
el principio de igualdad, tanto en su vertiente formal
como material.

Adicionalmente, el articulo 189 del Cédigo
Tributario establece la prohibicién de formular
denuncia, y en su caso la improcedencia de la accidn
penal, cuando el autor del delito tributario haya
regularizado su deuda antes del inicio de la investigacién
fiscal o de cualquier requerimiento de la Administracion
relacionado con el tributo y el periodo en que se llevd a
cabo el delito. Los efectos de la regularizacién se
extienden a las irregularidades contables y falsedades
instrumentales que se hayan realizado para cometer el
delito. En propiedad, el Cédigo Tributario otorga efectos
liberalizadores de pena a una suerte de desistimiento
llevado a cabo jen fase post-consumativa!®, lo cual
escapa a la racionalidad de la Parte General del Cédigo
Penal, cuyos articulos 18 y 19 conceden efectos
eximentes al desistimiento voluntario realizado
exclusivamente en fase de tentativa (pre-consumativa).

(5) Sobre los delitos de acumulacidn (accumulative harms, kumulationdelikte), ver: SILVA SANCHEZ. Op. cit.; pp. 131-136. Considera que
los delitos tributarios pueden legitimarse sin necesidad de conceptualizarlos como delitos de acumulacién, MARTINEZ-BUJAN PEREZ.
Algunas reflexiones sobre la moderna téoria del Big Crunch en la seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia al dmbito
econémico). En: AA.VV. La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir.

Madrid: Tecnos, 2002. pp. 420-423.

(6) Resolucién de Superintendencia No. 040-2001/SUNAT (14.03.2001).

(7) Sobre la intervencion de los 6rganos de la Administracién Publica en los delitos socio-econémicos, ver: San Martin Castro, Delito socio
econémico y proceso penal: El Derecho procesal penal econdmico. En: Advocatus. Numero 4. pp. 282 y ss.

(8) Silva Sénchez califica a la institucion de la “regularizacion tributaria” como “modalidad hipercualificada de desistimiento™. En: SANCHEZ-
OSTIZ GUTIERREZ. La exencion de responsabilidad penal por regularizacion tributaria. Navarra: Aranzadi, 2002. p. 19.
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Si bien, en caso de pluralidad de intervinientes, €s
posible beneficiarse con los efectos eximentes del
desistimiento aunque el resultado finalmente se haya
producido, siempre se exige que los esfuerzos estén
destinados a impedir la ejecucion o consumacion del
delito. Luego de la consumacion no es posible hablar
de desistimiento. En todo caso, la regularizacién
tributaria como “causa legal de exencién de pena”®
responde, una vez mas, a criterios de eficiencia en la
recaudacion.

En términos generales, puede advertirse que la
facultad discrecional que detenta la Administracion
Tributaria para instar al ejercicio de la accién penal,
unida a la posibilidad de regularizar la deuda tributaria
luego de haber cometido el delito, abre la puerta a las
férmulas de justicia negociada o transaccionales, propias
de un Derecho Penal que sacrifica garantias politico-
criminales en aras de soluciones de menor coste posible.

Para finalizar este apartado quisiera aclarar dos
aspectos. De un lado, considero que los problemas de
legitimidad que afectan al Derecho Penal tributario
vigente no son insalvables, de modo que en el presente
trabajo no se plantea su absoluta despenalizacién, sino
que la solucién a dichos cuestionamientos exige un
proceso de “des-administrativizacion”, que finalmente
reserve el importante efecto simbdlico comunicativo de
la pena'? para aquellas defraudaciones que comporten
una significativa lesividad u ofensividad a intereses
concretos''V. Ladeterminacién de los criterios que deben
inspirar la configuracién de la materia de prohibicién
en los injustos tributarios excede el marco del presente
trabajo, por lo que s6lo dejaré anotadas algunas de las
propuestas desarrolladas por Sénchez-Ostiz
Gutiérrez!'?, que estimo de notoria relevancia. Segin
este autor, la sancién penal deberia reservarse para: (i)

(9) 1Ibid.

supuestos de utilizacion de personas interpuestas con
especial gravedad del importe defraudados; (i) supuestos
de existencia de una estructura organizativa; (iii)
supuestos de elaboracién de tramas de personas juridicas
y naturales, cuya finalidad esencial sea ocultar o encubrir
el pago de obligaciones tributarias; (iv) pricticas que
impliquen falsedades contables; y, (v) utilizacién de
redes de negocios ficticios, etcétera. La gravedad
cualificada de estos supuestos justificaria su
permanencia en el nicleo del Derecho Penal y el cambio
a un régimen de ejercicio piblico de la accién penal,
sin posibilidad de otorgar efectos eximentes de pena a
la regularizacién tributaria.

De otro lado, que la regulacion penal peruana vigente
en materia tributaria se caracterice por la preeminencia
de criterios de eficiencia y el desprecio por las garantias
politico-criminales, no constituye una razén valida para
rechazar prima facie la capacidad de rendimiento de
consideraciones de eficiencia en Derecho Penal. Antes
bien, y especialmente en el ambito del Derecho Penal
econémico, la introduccién de argumentos de eficiencia
en los procesos de (des)criminalizacién ofrece
importantes pautas de anélisis que cabe tener presentes.

En definitiva, la orientacién del andlisis del Derecho
a consideraciones de eficiencia es propia de la
metodologia impulsada por el movimiento Law and
Economics, surgido en el ambito del Derecho privado
y del case law angloamericano®. Sintetizando al
maximo, el Analisis Econémico del Derecho concibe
al delito como hecho ineficiente y al delincuente
potencial como sujeto racional (homo oeconomicus) que
realiza calculos de coste-beneficio sobre sus acciones,
en funcién a criterios de eleccién racional (rational
choice) orientados a obtener su propio interés en forma
maximizada, y en cuya bisqueda responde a

(10) Con la expresién “efecto simbdlico comunicativo de la pena” se destaca la fuerza estigmatizadora de las sanciones impuestas por una
instancia judicial penal, frente a las sanciones decretadas por érganos administrativos. Socialmente no es lo mismo ser un “infractor
tributario” que un “delincuente tributario”. En el &mbito empresarial este efecto simb6lico-comunicativo de la pena adquiere relevancia
en funcién a la valor que se le otorga al “prestigio comercial” en el tréfico juridico. Para una descripcién de esta caracteristica de las
sanciones penales, ver: SILVA SANCHEZ. Op. cit.; pp. 149 y ss.

(11) Segin Schiinemann, “(1)a relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmdtica juridico-penal”. En: AA.VV. Modernas tendencias
en la ciencia del Derecho Penal y en la criminologia. Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001. p. 651. “Toda la
parte general del Derecho Penal puede ser desarrollada desde dos principios bdsicos que determinan el hecho punible: el principio de la
dafiosidad (lesividad) y el principio de culpabilidad™.

(12) SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ.Op. cit.; también en otros pasajes y, especialmente, pp. 181 y ss.

(13) Para una explicacién esclarecedora sobre las relaciones entre la metodologia del movimiento de Andlisis Econémico del Derecho y el
Derecho Penal, que ademds contiene una propuesta garantista de aplicacién de consideraciones de eficiencia en Derecho Penal, ver:
SILVA SANCHEZ. Eficiencia y Derecho Penal. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1996. Para una introduccién al
Anilisis Econémico del Derecho ver: POSNER. Economic Analysis of Law. 5ta edicion. Nueva York: Aspen Law and Business, 1998. En
Per se ha publicado recientemente una recopilacién de trabajos traducidos de los autores mds representativos de la Escuela de Chicago.
En: Posner (compilador). Law and Economics. El Andlisis Econémico del Derecho y la Escuela de Chicago. Lecturas en honor de 295
Ronald Coase. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicada, 2002.
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incentivos!*. No puede afirmarse que el potencial
delincuente econémico sea absolutamente ajeno a un
célculo racional de tipo coste-beneficio. Por el contrario,
una variable importante en dicho célculo viene dada
por la probabilidad de ser descubierto y efectivamente
procesado y sancionado, antes que la magnitud de la
sancion abstractamente conminada en la ley penal.
Ahora bien, el hecho que el potencial delincuente
econdémico no sea totalmente ajeno a esto tipo de
célculos no significa que oriente exclusivamente su
comportamiento en funcién de razones econémicas
(racionalidad utilitaria), sino que en sus decisiones
también posee algiin peso especifico la racionalidad
valorativa. Desde esta perspectiva, se entiende que el
efecto disuasorio de las normas penales también se cifra
en un aspecto comunicativo-valorativo, expresado en
la declaracién de gravedad del hecho prohibido, y no
exclusivamente en el factor intimidatorio de la amenaza
de pena'?.

En el marco de la politica legislativa tributaria, el
criterio de eficiencia posee un alto rendimiento al
momento de decidir si la prevencién de
comportamientos indeseados debe solventarse a través
de normas “penales” o por normas “administrativas”,
pues exige tomar en cuenta los costes inherentes a las
distintas ramas del ordenamiento juridico, € introducir
en dicho calculo las variables que orientan las decisiones
de los potenciales defraudadores o evasores fiscales.
Asi, para aumentar los costes de la eleccion por el
delito, debe incrementarse fundamentalmente la
probabilidad de descubrimiento, procesamiento y
efectiva sancion, a través de la (re)implementacién de
las agencias de control penal. Ciertamente, es menos
costoso aumentar el marco de conminacién penal
(intimidacién por amenaza de pena) que disponer de
un sistema de persecucién penal dotado de una
infraestructura idénea para el ejercicio de sus
funciones, pero a la vez también es ineficiente, mas
aun cuando la probabilidad de sancién efectiva se
reduce notablemente merced a una regulacién que
otorga amplios margenes de negociacidn a la
Administracién Tributaria -facultad discrecional de
instar al ejercicio de la accién penal- y que permite la
impunidad de quien regulariza la “deuda” tributaria,
generada por el delito cometido.

(14) SILVA SANCHEZ. Eficiencia...; pp. 97-106.
(15) Ibid.; p. 105.
(16) bid.; p. 127.

Ahora bien, para operar en el ambito del Derecho
Penal, el principio de eficiencia debe articularse con
los principios fundamentadores del ius puniendi. La
incorporacién de las garantias politico-criminales en el
modelo de la eleccién racional es pre-requisito para su
aplicacion en este sector del ordenamiento, y ello debe
destacarse como cuestion de primer orden, pues rasgo
distintivo del movimiento Law and Economics es
reclamar el predominio de la eficiencia frente a otros
fines politico-juridicos. En tanto, eficiencia no supone
-per definitionem- exclusién de garantias; la aplicacién
de consideraciones de rational choice en la politica
legislativa puede reportar importantes beneficios,
siempre que -como propone Silva Sanchez- se rechace
la interpretacién reduccionista del juicio de eficiencia,
pues ella “no constituye obviamente un fin en si
mismo, sino que se limita a ser un medio con la
persona como horizonte”'®. En definitiva, se trata de
compatibilizar la idea de crime does not pay y control
eficiente de la criminalidad econémica con el menor
coste posible para el Estado.

2, Fundamentos de la atribucion de
responsabilidad por delitos tributarios.

A principios de los afios sesenta del siglo ya pasado,
con ocasidn de su trabajo de habilitacién para acceder a
la Catedra de Derecho Penal, el jurista aleman Claus
Roxin postulé por primera vez la ahora conocida
biparticién entre delitos de domino y delitos de
infraccion de deber”. En dicha monografia, Roxin
advirti6 que el criterio del dominio del hecho perdia
toda capacidad de rendimiento en aquellos delitos que
exigen cualidades especiales para ser autor, pues aunque
el extraneus -sujeto que no redne las cualidades
especiales de la tipicidad- sea quien domine el curso
causal del suceso, nunca podia ser considerado autor
de dicho delito. Concluyé entonces que el criterio del
dominio del hecho era dnicamente valido para
fundamentar la autoria de los delitos comunes, e
introdujo la infraccién de un deber extrapenal como
criterio exclusivo -y excluyente- para fundamentar la
autoria de los delitos que requieren determinada
calificacién del sujeto activo, basada precisamente en
la titularidad de un deber preexistente al tipo penal™®®.

(17) Dicha obra se publicé por primera vez en 1963. Actualmente se encuentra en su séptima edicién, que cuenta con traduccién al castellano:
ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (traduccién a cargo de J. Cuello Contreras y J.L. Serrano Gonzalez de Murillo).

7ma. edicién. Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 2000.
(18) Ibid.; pp. 742-745.
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En el planteamiento de Roxin, la biparticién entre
delitos de dominio y delitos de infraccion de deber viene
dada por la estructura de los tipos penales de la parte
especial, de modo que las referencias al dominio del
hecho o la infraccion de deberes extrapenales se
erigen exclusivamente como criterios de delimitacion
de la autoria, pero en todo caso el fundamento altimo
de la punibilidad viene dado por la lesién de bienes
juridicos.

Mais que un desarrollo, esta clasificacién bifronte
de delitos ha sufrido una redefinicion en el sistema
funcional normativista de Giinther Jakobs", y en el
posterior impulso dado por sus discipulos Lesch?®® y
Sanchez-Vera Gomez-Trelles?V a la categoria de los
delitos de infraccion de deber. Los criterios que en la
obra de Roxin fundamentan la delimitacién de 1a autoria,
en el planteamiento de Jakobs constituyen dos
estructuras diversas de imputacién, de modo que la
responsabilidad penal puede fundamentarse bien en
competencias por organizacion defectuosa (delitos de
dominio, en los que el fundamento tltimo de la
punibilidad del sujeto radica en haber organizado
defectuosamente el dmbito administrado, de modo que
resulta dafiando el objeto de proteccidn de la norma), o
bien en competencias institucionales (delitos de
infraccion de deber, en los que la punibilidad del sujeto
se fundamenta en el incumplimiento de deberes
positivos, esto es, no por haber dafiado el objeto
protegido, sino por no haber contribuido a su mejora).

La responsabilidad por dominio de una
organizacién o por vinculacién institucional a un bien,
nada tiene que ver con la descripcidn formal contenida
en los tipos penales de la parte especial. En principio,
todos los delitos pueden ser llevados a cabo sobre la
base de una competencia organizativa o institucional®?,
siendo lo determinante la vinculacién del sujeto con el
interés protegido por la norma penal. Sintetizando al
maximo, un Derecho Penal orientado a la proteccion
de la identidad normativa de la sociedad, debe
estructurar su sistema de imputacién en funcién a la
configuracion de dicha sociedad. Segiin una asentada
tradicion iusfiloséfica, la sociedad se haya configurada

(...) lainterpretacion de los
delitos fiscales como delitos
comunes o delitos especiales sélo
puede ser efectuada a partir del
analisis de la naturaleza y alcance
de la obligacion tributaria, y no
exclusivamente desde el Derecho
Penal.

por dos clases de instituciones, las instituciones
positivas y la institucion negativa neminem laede® .
Mientras que todas las personas en Derecho se
encuentran vinculadas a la institucion neminem laede,
que obliga a no dafiar a terceros (deberes negativos:
iNo lesiones esferas de organizacion ajenas! jNo dafies
a otros!), sélo unas cuantas estdn vinculadas a
instituciones positivas, que imponen la obligacién de
mejorar esferas de organizacién ajenas (deberes
positivos: jHaz algo a favor de determinada esfera de
organizacién ajena! jContribuye a su mejora!).

Pues bien, en sus relaciones con los bienes juridicos,
las personas se encuentran unidas de forma positiva
(para su fomento o mejora) o de forma simplemente
negativa (dnicamente se trata de no dafiarlos, de no
empeorarlos). Las instituciones positivas son aquellas
que pertenecen al nicleo de la identidad de una sociedad,
sin ellas la sociedad perderia su configuracion. Jakobs
menciona como instituciones positivas de la sociedad
actual a: (1) la relacién paterno-filial y sus sustitutos,
que vincula a los padres respecto a sus hijos; (ii) la
confianza especial; y, (iii) los deberes genuinamente
estatales, que vinculan a los funcionarios piblicos con
la Administracion estatal®®. En virtud de ellas, por
ejemplo, los padres estan obligados no s6lo a no dafiar
los intereses de sus hijos menores de edad (prohibicién
que dimana de la institucion neminem laede, ala que se
encuentran vinculados por el mero hecho de ser personas

(19) JAKOBS. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (traduccion a cargo de J. Cuello Contreras y J.L.
Serrano Gonzalez de Murillo). 2da. edicion. Madrid. 1997. pp. 717 y ss.; especialmente, pp. 791-792.
(20) LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva (traduccién a cargo de J. Sanchez-Vera Gémez-Trelles). Bogota: Universidad

Externado de Colombia, 1995.

(21) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Delito de infraccion de deber y participacion delictiva. Madrid, Barcelona: Marcial Pons,
2002. Esta monografia es calificada por Roxin como “excelente”, e indica que en ella se lleva a su forma mds avanzada la concepcién que
por primera vez fuera por él expuesta. y luego “asumida y mejorada por Jakobs”. Cfr. ROXIN. Op. cit.; p. 742-743.

(22) LESCH. Op. cit.; p. 65.
(23) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Op. cit.; pp. 83-105.
(24) JAKOBS. Op. cit; pp. 993-1009.
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en Derecho), sino que deben protegerlos y cuidarlos
frente a los dafios que puedan sufrir, sean éstos
provenientes de otros sujetos, o simplemente del
infortunio.

Asf, si el sujeto “P” que encuentra en un lugar
desolado al nifio “B”, que ha caido por desgracia en un
pozo de agua, se limita a observar como el nifio muere
por ahogamiento, pese a que podria rescatarlo sin correr
peligro alguno, inicamente respondera por un delito de
infraccién de deberes de solidaridad, especificamente
por el delito de omisién de socorro previsto en el articulo
127 del Cédigo Penal, cuya maxima pena es de un afio
de privacion de libertad. En cambio, si el sujeto “P”
fuera el padre del nifio “B”, aquel responderia como
autor del delito de parricidio previsto en el articulo 107
del Cédigo Penal, cuya pena minima es de 15 afios de
privacion de libertad. Y es que la posicién de garante
que ostenta “P” respecto a la integridad de “B” se
fundamenta en una institucién positiva -la relacién
paterno-filial- que impone deberes positivos de cuidado
y proteccién. En palabras de Jakobs, “el obligado
especial, en lo referente al mantenimiento del bien, tiene
que edificar un mundo en comun con el beneficiario,
ocuparse del bien como si fuera propio”®. Precisamente
por ello, antes de introducir la variante en el ejemplo,
no podria fundamentarse una responsabilidad por
homicidio, y ello aunque “P” hubiese deseado la muerte
de “B” o no lo haya rescatado por un motivo nimio,
pues aquél tnicamente tiene la obligacidn de no dafiar
al nifio (neminem laede) y en tanto €l no haya producido
la situacién de gravedad para la vida de “B”, sino que

¢ésta obedezca al infortunio o sea imputable a un tercero,
no estard obligado a mejorar dicha situacién, inicamente
estd obligado a no empeorarla.

Siguiendo el desarrollo que en los trabajos de
Lesch® han experimentado estas ideas de Jakobs, es
posible enfatizar que los delitos no son -per se- de
dominio o de infraccién de deber, sino que en principio
la responsabilidad penal por cualquier delito puede
fundamentarse bien en una configuracién defectuosa
del dmbito administrado por el propio sujeto que actia
u omite™” (responsabilidad por empeoramiento de la
situacion del bien), o bien el fundamento dltimo de la
punibilidad del sujeto por el suceso acaecido vendra
dado por no haber configurado aquello que sus deberes
institucionales le exigen (responsabilidad por no haber
mejorado la situacién del bien). Asimismo, debe
apuntarse que el deber institucional es de naturaleza
altamente personal (intuitu personae), de modo que
solo el especialmente obligado por la institucién positiva
puede ser penalmente responsable por la infraccién de
los deberes que de ella emanan.

Ello no significa que ante la comisién de un delito
por infraccién de deberes institucionales, los “no
obligados” deban quedar impunes por los aportes que
hayan realizado al hecho, sino que su responsabilidad
se fundamentar4 en una co-organizacién defectuosa del
ambito administrado, pues las expectativas normativas
de no eontribuir a la comisién de hechos delictivos -de
ninguna clase- se dirigen a todos los ciudadanos, y
absolutamente todos pueden defraudarlas'*'®. Asi, por
ejemplo, no se espera que sélo los jueces y fiscales no

(25 ) Citado por: SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Op. cit.; pp. 41-42.

(26) Ver: El fundamento de la responsabilidad a titulo de coautoria, como momento de la imputacion objetiva y fundamentos de una teoria
de la intervencion delictiva en sentido normativista. En: LESCH. Op. cit.

(27) En verdad, es irrelevante que la salida del output lesivo de la organizacién administrada por el sujeto se deba a un comportamiento
omisivo u activo, pues ello Ginicamente tiene trascendencia fenomenolégica y depende de cémo se configure externamente determinada
situacion. Por ejemplo, es irrelevante si las lesiones sufridas por la mordedura de un perro fueron motivadas porque el dueo del animal
lo azuzé dolosamente para que ataque a la victima, o si se permanece dolosamente inmévil observando cdmo el perro arremetia contra el
lesionado. En todo caso, la institucién neminem laede impone la obligacién de dariar esferas de organizacion ajenas, sin importar si para
ello el sujeto deba actuar u omitir. Ver: JAKOBS. Accidn y omisién en Derecho Penal (traduccién de. L.C. Rey Sanfiz y J. Sanchez-Vera
Gémez-Trelles). Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2000. También en otros pasajes.

(28) La doble dimensién de las normas penales, que exige concebirlas tanto como directrices de conducta y como expectativas
institucionalizadas, ha sido desarrollada por SILVA SANCHEZ. ; Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de
la discusion actual sobre la teoria de las normas. En: AAVV. Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la criminologia.
Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001. pp. 559-575. La norma, como directiva de conducta, se dirige como
mandato o prohibicidn al ciudadano en tanto que “delincuente potencial ”; mientras que como expectativa institucionalizada, constituye
una fuente de orientacion para el ciudadano en tanto que “no delincuente potencial” sino en tanto que “victima potencial”. En dicho trabajo.
el profesor Silva Sanchez grafica esta doble dimensién de las normas proponiendo el ejemplo de un seméforo en un crucce de calles. De un
lado. “la luz verde expresa de modo instituctonalizado la expectativa (normativa) del conductor de que no se le crucen otros vehiculos™, es
decir, que en tanto victima potencial de una colision, la luz verde del semdforo le garantiza al conductor que normativamente puede confiar
que ningtin vehiculo atravesard la calle perpendicular que muestra la luz roja del semdforo. De otro lado, la luz roja del semaforo expresa un
mandato o prohibicién al conductor que la tiene frente de si (en tanto autor potencial de una colisién). Ver, especialmente, pp. 566-570.

(29) En palabras de Jakobs (JAKOBS. Derecho Penal. Parte general...; p. 826), “el extraneus puede poner en tela de juicio la institucién a

través de un intraneus”.
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intervengan en prevaricaciones, sino que los ciudadanos
particulares son también destinatarios de las
expectativas normativas que contiene el articulo 418
del Codigo Penal, en tanto que los preceptos sobre
participacién delictiva (articulos 24 y 25 del Cédigo
Penal) les prohibe instigar, prestar ayuda o auxilio a
dichos funcionarios publicos. La Gnica particularidad
es que al tratarse de un delito especial, el extraneus sélo
puede defraudar dichas expectativas normativas
vinculdndose con un intraneus.

En los delitos especiales cometidos por infraccién
de un deber institucional, la punibilidad del extraneus
no se fundamenta en una supuesta colaboracién a la
infraccion del deber por parte del intraneus, sino por
haber organizado conjuntamente el suceso lesivo. Asi,
podra fundamentarse la responsabilidad del extraneus
stempre que el intraneus -ademéas de haber lesionado
su deber, altamente personal- también haya co-
organizado el suceso con aquél, de forma que no sélo
infringe su deber institucional sino que ademas vulnera
el mandato neminem laede. Ello es posible porque “el
especialmente obligado no es simplemente
administrador de una relacidn institucional, sino también
alguien que esta obligado a configurar su ambito de
organizacion de forma no defectuosa”®”. En definitiva,
“larelacidn institucional se encuentra definida mediante
un haz de deberes, entre los que se hallan también los
deberes de organizacién™®V. Asi, cuando marido y mujer
contratan a una babysitter para que durante el sibado
por la noche cuide a su nifio de dos afios, no le transfieren
sus deberes institucionales sino un deber de
organizacion muy puntual, que evidentemente integra
el haz de deberes de la institucién paterno-filial®?.

De suyo, el fundamento tltimo de la punibilidad de
las defraudaciones fiscales recae en una institucién
positiva estatal basada en la solidaridad social*¥, de
la que dimana el deber de contribuir a la edificacién del
erario puiblico, via prestaciones tributarias que el Estado

recauda en orden a la consecucién de fines de justicia
social y econdémica®®. Segiin lo afirmado supra,
tnicamente es posible imputar la comisién de un delito
tributario por infraccion de deberes institucionales a
quien ostenta la condicién de contribuyente, pero
cuando ademas de dicho quebrantamiento la lesidn del
interés protegido por la norma penal se deba a una
organizacién defectuosa del propio obligado especial,
o de otro sujeto a quien previamente se le hayan
delegado concretos deberes de organizacién (integrantes
del haz de deberes institucionales), deberd imputarse
dicho suceso lesivo a quienes hayan intervenido en dicha
organizacién defectuosa, sea como autores o participes.

3. Atribucion de autoria por defraudaciones
tributarias.

3.1. ;: Delito comin o delito especial?

El contenido de los injustos tributarios previstos
en el Decreto Legislativo No. 813 esta dado por el
incumplimiento de una obligacién que dimana de una
relacién o vinculacién con la Administracién Financiera.
A partir de esta exigencia tipica, subyacente en todas
las modalidades de delito fiscal, debe abordarse el
problema del sujeto activo en los delitos tributarios. Por
lo demas, el caracter fraudulento que ha de revestir el
incumplimiento de dicha obligaci6n® constituye una
exigencia tipica vinculada a la lesividad de la conducta,
que -prima facie- no ofrece criterios para la delimitacién
de la érbita de potenciales autores.

La obligacién, cuyo incumplimiento fraudulento
-a excepcidn del delito contable- configura el injusto
tipico, puede estar referida: (i) al pago de los tributos
que establecen las leyes (articulos 1 y 3); (ii) a la
entrega, en un plazo determinado, de los montos
captados por los agentes de retencidn y de percepcion
de tributos (articulo 2, literal b); (iii) al cumplimiento
de deberes de veracidad cuya infraccién comporte la

(30y LESCH. Op. cit.; pp. 68-69; quien recurre al siguiente ejemplo esclarecedor: “el padre que alcanza al asesino de su hijo un cuchillo, no
es sélo autor de un delito de infraccién de deber, sino a la vez cémplice en un delito de organizacién”. En este caso la responsabilidad del
padre se fundamentaria como autor de parricidio por infraccidn de deberes institucionales, y como cémplice de homicidio por haber
lesionado una esfera de organizacién ajena, en definitiva, por haber transgredido el mandato neminem laede.

(31) Tbid.; p. 69.
(32) Ibid.: pp. 69-70.

(33) Consideran que la solidaridad social es una institucién positiva que fundamenta la existencia de los delitos tributarios. BACIGALUPO
SAGESSE. Algunas cuestiones de participacion en el delito fiscal y en el delito de administracion desleal. En: Revista de Derecho Penal
v Criminologia. Namero extraordinario. 2000. pp. 353-363; GARCIA CAVERO. La responsabilidad penal del administrador de hecho
de la empresa: Criterios de imputacién. Barcelona: Bosch, 1999. pp. 193-204; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Delito fiscal,
prescripeion v determinacion del hecho. En: Actualidad Penal. Namero 10. 2002. pp. 247-248.

(34) VIDAL MARIN. Un estudio constitucional sobre el deber de contribuir y los principios que lo informan: el articulo 31.1 CE. Valencia:

Tirant lo Blanch, 2003. pp. 30-31.

(35) A cxcepcion def denominado delito contable-tributario, cuya configuracién no exige fraude alguno. Sobre este tema, ver: SANCHEZ-
OSTIZ GUTIERREZ. El delito contable tributario. Pamplona: Aranzadi, 1995.

9T selllaA 18 sni

299



José Leandro Reaiio

ius et veritas 26

300

obtencién de exoneraciones o inafectaciones,
reintegros, saldos a favor, crédito fiscal,
compensaciones, devoluciones, beneficios o incentivos
tributarios (articulo 4, inciso 1); (iv) al cumplimiento
de deberes de veracidad vinculados a la solvencia
patrimonial del obligado, cuya infraccién imposibilite
el cobro de tributos una vez iniciado el procedimiento
de verificacién y/o fiscalizacién (articulo 4, inciso 2);
y, (v) al cumplimiento de deberes de veracidad contable,
que incluye la exigencia de llevar libros y registros
contables, de anotar actos, operaciones e ingresos, y de
conservar la documentacién contable y exhibirla ante
la Administracién Tributaria (articulo 5).

Al estar configurados estructuralmente como leyes
penales en blanco, la interpretacion de los delitos fiscales
como delitos comunes o delitos especiales s6lo puede
ser efectuada a partir del andlisis de la naturaleza y
alcance de la obligacién tributaria, y no
exclusivamente desde el Derecho Penal. Como es
sabido, la distincién entre delitos comunes y delitos
especiales obedece a consideraciones meramente
formales vinculadas a la finalidad comunicativa de las
normas penales. Asi, aquellos tipos penales que no
restringen la 6rbita del sujeto activo son denominados
delitos comunes (verbigracia, la estafa [articulo 196
del Codigo Penal]), y aquellos otros que limitan el
universo de potenciales autores a personas que tienen
un dominio sobre determinados &mbitos, por encontrarse
en una posicion especial de vulnerabilidad del objeto
de proteccién, son denominados delitos especiales
(verbigracia, la administracién desleal [articulo 198 del
Cédigo Penal], la concentracién crediticia [articulo 244
del Cédigo Penal]).

Pues bien, la doctrina penal considera de forma
mayoritaria, aunque lejos de la unanimidad, que los
delitos tributarios deben ser interpretados como delitos
especiales®®. Ciertamente se trata de un tema
opinable®”, respecto del cual no es posible adoptar una
posicion definitiva sin adentrarnos en la naturaleza y
alcance de la “obligacién tributaria™ cuyo
incumplimiento dota de contenido al injusto penal. No
es posible determinar el 4mbito de sujetos obligados
sin antes dilucidar de qué obligacién estamos hablando.
Veamoslo brevemente.

La doctrina del Derecho Tributario distingue, de
entrada, entre obligacion tributaria principal y
obligaciones tributarias accesorias. Es principal “la
obligacion de dar una suma de dinero, establecida por
la Ley, conforme al principio de capacidad, a favor de
un ente piblico, para sostener sus gastos”?®. De este
modo, aparecen como rasgos distintivos de esta
obligacién su caricter ex lege, de Derecho Piiblico, su
finalidad de sostenimiento del gasto publico, y su objeto
consistente en una suma de dinero. No se trata pues de
una obligacién asimilable a las categorias de las
obligaciones de Derecho Privado, sino que mds bien se
trata de un género mas amplio. Ahora bien, a efectos de
asegurar el cumplimiento de una potencial obligacién
principal, las normas tributarias también pueden crear
obligaciones accesorias, que bien pueden tener caricter
pecuniario -verbigracia, obligacion de pagar intereses
por demora-, o contenido no pecuniario -verbigracia,
obligacién de llevar y presentar libros y registros
contables-. Inclusive, ambas clases de obligaciones
accesorias pueden imponerse independientemente de
la existencia de una obligacidn principal -verbigracia,

(36) Sin ser exhaustivo en la relacién de autores, defienden esta tesis: BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGESSE. Derecho Penal
economico. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 2001. pp. 243-245; BOIX REIG y MIRA BENAVENT. En: VIVES ANTON
(coordinador). Comentarios al CP93. Valencia, 1996. p. 1498; MORALES PRATS. En: QUINTERO OLIVARES (director). Comentarios
al nuevo Codigo Penal. Pamplona: Aranzadi, 1996. p. 1368; CHOCLAN MONTALVOQ. Problemas actuales del delito fiscal. En: AAVV.
Derecho Penal econdmico. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001. pp. 29-31; MUNOZ CONDE. Derecho Penal. Parte
especial. 11era. edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 895: QUERALT JIMEN EZ, Derecho Penal espaiiol. Parte especial. Barcelona,
1996. p. 628: SUAREZ GONZALEZ. En: RODRIGUEZ MOURULLO y J. BARREIRO (directores). Comentarios al Cédigo Penal.
Madrid, 1997. p. 872; entre otros muchos. Por el contrario, y también sin ser exhaustivo en la relacion, defienden la tesis de los delitos
fiscales como delitos comunes. CORDOBA RODA. £ nuevo delito fiscal. En: Revista Juridica de Cataluiia, 1985. p. 939; IGLESIAS
PUJOL. La Hacienda Piiblica como bien juridico protegido: contrabando y delito fiscal. Barcelona, 1982. p. 258; MUNOS BANOS.
Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Piblica. Madrid, 1996. p. 357; RODRIGUEZ MOURULLO. Comentarios a la

legislacion penal. Tomo 1. p. 289; entre otros.

(37) Eneste sentido, GARCIA CAVERO. Op. cit.; p. 194; para quien “ambas afirmaciones (refiriéndose a las posiciones que interpretan a los
ilicitos penales tributarios como delitos comunes y a las que los consideran delitos especiales) son parcialmente ciertas, pues se trata
formalmente de un delito especial y, ademas, las condiciones facticas de defraudar a la Hacienda justifican, en determinadas circunstancias,
la aplicacion del articulo 305 del Cédigo Penal a titulo de autor (refiriéndose al tipo penal espafiol de defraudacién tributaria)”, texto

entre paréntesis fuera del original.

(38) FERREIRO LAPATZA. Curso de Derecho financiero espaiiol. Volumen 1. 20ma. edicién. Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 1998. p.

356.
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la obligacién de presentar determinada declaracién, y
de pagar una multa por no haberlo hecho, pueden existir
aunque no exista obligacion de pagar el tributo al que
se refiere la declaracién-.

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

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

Empero, a fines de facilitar y asegurar el efectivo
cumplimiento de la prestacién tributaria a cargo del
contribuyente, el Derecho tributario prevé diversas
técnicas para imponer el cumplimiento de tal prestacion
a sujetos distintos del concreto contribuyente. En la
doctrina tributaria se reconocen fundamentalmente tres
técnicas de atribucidn del cumplimiento de la prestacion
a terceros™!; a saber: (i) el supuesto del denominado
“recaudador sin titulo” se configura cuando el Estado
obliga a determinadas empresas a recaudar los tributos
que se devengan con la realizacién de las operaciones
comerciales que efectiian con sus clientes. En este
supuesto, la empresa no ocupa el starus de sujeto pasivo
de la obligacidn tributaria, sino que recauda el tributo
en nombre y por cuenta del Estado; (i) en el supuesto
del denominado “contribuyente con derecho a
repercusion”, la persona que realiza el hecho imponible

(39) Ibid.; pp. 349-351.

sigue ostentando la calidad de contribuyente, pero el
tributo grava efectivamente a otras personas, obligando
al contribuyente a repercutir el impuesto sobre sus
clientes. Aqui, al igual que en el caso anterior, el cliente
repercutido con el tributo no pasa a ocupar la posicién
de sujeto pasivo de la obligacién tributaria; y, (iii) a
través de la técnica de la “sustitucién”, se impone a un
tercero -en principio no contribuyente- la obligacién de
cumplir con las prestaciones formales y materiales de
la obligaci6n tributaria. Este es el caso de los sujetos
que deben detraer, con ocasién de los pagos que realicen
a otras personas, el tributo correspondiente a fin de
ingresarlo al Organo Administrador del Tributo, tal
como sucede en el caso de los empleadores respecto a
los tributos de 1a seguridad social. En estos supuestos
se produce una subrogacion en la relacién obligacional,
de suerte que el sustituto ocupa la calidad de sujeto
pasivo de la obligacion tributaria, reemplazando al
contribuyente a todos los efectos ante la
Administracién Financiera.

Conforme a este esquema de vinculos y relaciones
juridicas entre los distintos intervinientes en la gestién
y aplicacién de un tributo, el status de sujeto pasivo de
la obligacién tributaria principal es ocupado
principalmente por contribuyentes y sustitutos, pues
aellos se les atribuye el cumplimiento de la prestacién
tributaria como propia. Empero, con la finalidad de
asegurar el efectivo pago del tributo, el ordenamiento
juridico también impone a otros sujetos la obligacién
de cumplir la prestacién a cargo del contribuyente, a
quienes nuestro Derecho Positivo denominada
“responsables” (articulo 8 del Cédigo Tributario), y
precisamente son definidos como aquellos que, sin tener
la condicién de contribuyentes, deben cumplir las
obligaciones de éstos.

Teniendo en cuenta que nuestra legislacion no utiliza
la expresion sustituto, y que éste via subrogacién esta
obligado a cumplir una prestacion propia, considero que
a efectos penales puede comprendérsele en la categoria
de contribuyente. De este modo, contribuyentes y
responsables son las dos categorias de sujetos pasivos
de larelacion juridico-tributaria principal. A su vez, ambas
categorias son designadas en nuestro ordenamiento con
laexpresién “deudores tributarios” (articulo 7 del Cédigo
Tributario), y dentro de la cual debe comprenderse
también a los agentes de retencién o percepcion
(articulo 10 del Cédigo Tributario).

(40) Articulo 8 del Cédigo Tributario, texto entre paréntesis fuera del original.
(41) Para una explicacion detallada, ver: FERREIRO LAPATZA. Op. cit.; pp. 383 y ss.
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Siguiendo este analisis, debe entenderse que las
modalidades defraudatorias previstas en la Ley penal
tributaria (articulos 1 al 4) -cuyo nicleo viene
configurado por el incumplimiento fraudulento del pago
de tributos, sea en provecho propio o ajeno, u obtencién
indebida de beneficios fiscales- iinicamente pueden ser
imputadas a titulo de autorfa a quienes posean la
categoria de deudores tributarios. Por su parte, la
autoria del delito contable-tributario (articulo 5) sélo
podrd ser imputada respecto de quien soporta una
especifica obligacidn tributaria accesoria, a saber, la de
llevar libros y registros contables.

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

Como ultima salvedad de este epigrafe, debe
aclararse que la mera condicién de responsable
solidario (articulos 16 a 19 del Cédigo Tributario) no
fundamenta la imputacién por autoria de delitos
tributarios, pues dicha categoria del Derecho
Administrativo responde a criterios cumulativos, que
no pueden trasladarse automiticamente al Derecho
Penal®?.

3.2. “Actuar en lugar de otro” y

“levantamiento del velo”

Los delitos tributarios, formalmente estructurados
como delitos especiales propios, presentan problemas
para la imputacién de responsabilidad cuando la
condicién de deudor tributario concurre en la empresa
y no en una persona fisica determinada, en tanto que

nuestro Derecho Positivo no admite la responsabilidad
penal de las personas juridicas**. De cara a la aplicacién
de la férmula del “actuar en lugar de otro” y de la
doctrina del “levantamiento del velo” de la personalidad
juridica, deben distinguirse los supuestos en los que el
hecho imponible ha sido efectivamente realizado por la
empresa, de modo que en ella recae materialmente la
condicién de deudor tributario y en cuyo caso serd de
aplicacién el articulo 27 del Cédigo Penal, de aquellos
supuestos en los que dicho status es materialmente
ocupado por una persona fisica que actia a través de
una empresa a la que utiliza como fachada, y en cuyo
caso una parte de la doctrina y jurisprudencia espafiola
opta por aplicar la técnica del “levantamiento del velo”.

Segun se ha adelantado, el Cédigo Penal prevé una
disposicidn especifica para solventar los problemas de
imputacién derivados de la criminalidad empresarial“®.
Me refiero a la férmula del “actuar en lugar de otro”
que permite imputar responsabilidad penal a las
personas fisicas por los delitos especiales cometidos en
el marco de la actividad empresarial. Asf, en los casos
en que la condicién especial de autoria -ser deudor
tributario- recaiga materialmente en una empresa, la
responsabilidad penal debe ser atribuida “a quien actda
como 6rgano de representacién autorizado” de la
persona juridica o “como socio representante
autorizado” de una sociedad, siempre que dicho sujeto
realice el tipo penal correspondiente.

En propiedad, cuando la comisién del delito fiscal
responde a una co-organizacion defectuosa del
institucionalmente obligado (contribuyente) y otros
sujetos ajenos a dicho deber, la aplicacion del “‘actuar
en lugar de otro” convierte al extraneus (representante
autorizado de la empresa o socio representante
autorizado) en intraneus del tipo penal, en tanto que la
designacién o nombramiento de un sujeto como
“representante autorizado” o *“socio autorizado” implica
la asuncién de la posicién especial del destinatario
formal (autor potencial) de la norma®®.

La rigidez de la férmula peruana del “actuar en
lugar de otro” deja de lado a las personas fisicas que
materialmente han realizado la defraudacién, pero que
formalmente se encuentran distanciadas de la empresa,

(42 ) Ello es destacado por GARCIA CAVERO. Op. cit;; p. 194 (nota 142).

(43) Sobre los modelos de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas, ver: SILVA SANCHEZ. La responsabilidad penal de
las personas juridicas y las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal. En: AAVV. Derecho Penal econémico.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001. pp. 321-328. En Perd, este trabajo estd publicado en: GARCIA CAVERO (coordinador).
La responsabilidad penal de las personas juridicas, drganos y representantes. Lima: ARA, 2002. pp. 143-212.

(44) Sobre las diferencias entre los conceptos de “criminalidad desde la empresa” y “criminalidad dentro de la empresa”. Ver: GARCIA
CAVERO. La responsabilidad penal del administrador...; pp. 61-76.

(45) Sobre el fundamento dogmatico del actuar en lugar de otro a partir de una distincién entre delitos de dominio y delitos de infraccién de
deber, ver: GARCIA CAVERO. La discusién doctrinal. pp. 378-387.
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sea porque actiien a través de testaferros, de fiduciarios
tenedores de acciones, o de hioldings. En este sentido,
su aplicacién resulta inoperante frente a los mecanismos
juridicos de distanciamiento formal a los que
frecuentemente recurren quienes ostentan la direccién
material -real- de una empresa.

De cara a superar la laguna de punibilidad que se
presenta en los casos de distanciamiento formal, seria
deseable una futura flexibilizacién del articulo 27 del
Cédigo Penal, que incluya como destinatario de la
imputacién en caso de criminalidad econémica especial
también al “administrador de hecho” de la empresa®®.
En el ambito de los delitos especiales, la figura del
“administrador de hecho” permite imputar
responsabilidad a los auténticos gestores materiales de
la empresa, mientras que la referencia al érgano de
representacién autorizado o socio representante
autorizado acogida en el precepto peruano vigente
Unicamente permite llegar a los administradores
formales de la persona juridica.

Por su propio 4mbito de operatividad, la férmula
del “actuar en lugar de otro” no es aplicable cuando en
la comisién del delito de defraudacidén tributaria se
hayan utilizado formas de abuso de la personalidad
juridica, esto es, empresas fachada o pantalla, puesto
que en estos supuestos la persona fisica no actia en
lugar de la empresa, sino que es la empresa la que
actia en lugar de la persona fisica. Antes de que se
incluyera la categoria del “administrador de hecho” en
el Cadigo Penal espaiiol de 1995, los Tribunales
aplicaron en estos casos la técnica del “levantamiento
del velo” de la personalidad juridica. Esta técnica tiene
origen en el recurso al disregard of legal entity del
Derecho anglosajén, denominado también veil lifting o
veil piercing, en cuya virtud los organos judiciales
desprecian las relaciones juridicas societarias formales
e indagan la realidad personal subyacente a ellas,
especialmente en el campo civil, tributario,
internacional, mercantil, laboral y penal®“”.

En Derecho Penal tributario, la virtualidad de esta
férmula radica en posibilitar la imputacion de

responsabilidad penal a quien materialmente ha
realizado el hecho imponible (contribuyente) u ostenta
la calidad de agente retenedor, aunque formalmente
dicho status le corresponda a una empresa que sirve de
cobertura. Empero, la utilizacién de la técnica del
“levantamiento del velo” en Derecho Penal afronta
cuestionamientos desde la vigencia del principio de
legalidad. Especialmente, si se sostiene una perspectiva
estrictamente formal en el andlisis de los conceptos
juridicos, podria considerarse la aplicacién judicial de
dicha férmula de imputacién como una analogia in
malam partem™®. En todo caso, la inclusién en el
articulo 27 del Cédigo Penal de la figura del
“administrador de hecho”, concebida en términos
amplios, permitirfa imputar directamente a quien
materialmente genere el hecho imponible, sin necesidad
de recurrir al expediente del “levantamiento del velo”*®,

(46) Sobrelos alcances y capacidad de rendimiento de la categoria del “administrador de hecho™ de 1a empresa en Derecho Penal, fundamental:
GARCIA CAVERO. La responsabilidad penal del administrador...; pp. 79 y ss.

(47) SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA. Levantamiento del velo ydelito fiscal (Al hilo de la STS, Sala Segunda, de
20 de mayo de 1996). En: Actualidad Juridica Aranzadi. Nimero 264. p. 1.

(48) Para una explicacién sobre los alcances y rendimiento de la doctrina del “levantamiento del velo” en Derecho Penal, ver: SILVA SANCHEZ.
Ingenieria financiera v Derecho Penal. En: AANV. Fenémenos delictivos complejos. Madrid: Consejo General del Poder Judictal,
1999. pp. 170-175. En dicho trabajo se pone de relieve la dificultad de determinar una situacién limite de absoluta instrumentalizacién de
la personalidad juridica, indicando que en el Derecho privado esta técnica se aplica como un recurso extremo, ver: p. 175 (nota 10).

(49) Ver, asi: SILVA SANCHEZ. La autoria en estructuras organizadas (en empresas, poderes piiblicos, organismos). Sobre la base de casos
de jurisprudencia. En: SILVA SANCHEZ y SUAREZ GONZALEZ. La dogmadtica penal frente a la criminalidad en la administracion
piiblica, y otros problemas actuales del Derecho Penal. Lima: Grijley, 2001. p. 55.
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Hasta aqui se ha visto que inicamente pueden ser
autores de los delitos de defraudacion fiscal aquellos
sujetos que ostenten la calidad de deudores tributarios,
y cuando dicho status juridico recaiga materialmente
en una empresa se imputard la autoria del hecho a
quienes se desempeiien como érgano de representacion
autorizado de la persona juridica o como socio
representante autorizado de la sociedad.
Excepcionalmente, en los supuestos de abuso de
personalidad juridica podria recurrirse a la técnica del
“levantamiento del velo” para imputar la autoria a
quienes materialmente hayan realizado el hecho
imponible u ocupen la calidad de agente retenedor.

Veamos ahora bajo que requisitos puede imputarse
responsabilidad penal a aquellos sujetos que no detentan
la calidad de deudores tributarios, pero que intervienen
en defraudaciones a la Hacienda Piblica.

4. Intervencioén de sujetos que carecen de

la condicion de “deudores tributarios” en
defraudaciones fiscales.

4.1. En general, sobre la participacioén del
extraneus en delitos tributarios
cometidos en el marco de la actividad
empresarial.

La participacién punible del extraneus -sujeto que
carece de determinada cualidad requerida para ser autor
de un tipo penal- en delitos especiales propios es
aceptada de modo mayoritario en la doctrina®. Y ello
es posible, porque el participe no infringe la norma que
respalda el tipo penal de la parte especial, sino la
prohibicién contenida en las reglas de la participacién
que amplian el tipo penal®". En el ordenamiento
peruano, dichas reglas se encuentran previstas en los
articulos 24 (instigacién) y 25 (complicidad) del Cédigo
Penal.

En esta linea, el Tribunal Supremo espafiol ha
destacado que “cualquiera sea el fundamento de la
punibilidad del participe, la participacién en los delitos

especiales propios no es impune™*?. Asi, si se considera
que el fundamento de la responsabilidad del participe
se deriva del injusto del autor, resulta obvio que la
antijuricidad del hecho del autor también es resultado
de la conducta del participe, que en forma mediata ataca
al mismo bien juridico. Si por el contrario, como creo
que es correcto, se considera que el fundamento de la
punibilidad del participe esta en la realizacién del hecho
como propio®™, es evidente que con su aporte el
participe contribuye a la produccién del hecho
antijuridico, que también le pertenece sea como
instigador o como cémplice.

Por lo demas, el articulo 26 del Cédigo Penal no
resulta aplicable para los casos de participacién de
extraneus en delitos especiales, pues dicho precepto
unicamente prevé la incomunicabilidad de las
circunstancias que afectan, esto es, agravan o ateniian
la responsabilidad penal, mas no de aquellos elementos
que fundamentan la punibilidad. En definitiva, pues,
debe concluirse que el ordenamiento peruano admite la
participacién de extraneus en delitos tributarios.

Segiin lo ya dicho en torno al articulo 27 del Cédigo
Penal, en los casos en que el status de deudor tributario
lo ostente materialmente una empresa, su representante
autorizado adquirira la condicidn de intraneus del tipo
penal tributario, de modo que dnicamente a €l podr
atribuirsele responsabilidad penal a titulo de autor. En
definitiva, a través de su nombramiento o designacién
formal opera la transferencia del deber de organizar la
actividad empresarial de forma que no se produzcan
defraudaciones tributarias, deber que originariamente
integraba el haz de deberes institucionales de la empresa
contribuyente. Dicho con otras palabras, el érgano
administrador autorizado de una empresa es garante
del cumplimiento de las obligaciones tributarias de la
persona juridica.

Sin embargo, en la actividad empresarial los
administradores no actian solos, sino que
frecuentemente delegan competencias en otros 6rganos
o miembros de 1a empresa, e incluso en otras empresas

(50) Ver, por todos: JESCHECK y WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte general (traduccién a cargo de M. Olmedo Cardenote). Sta.

edicion. Granada: Comares, 2002. pp. 705-711.
(51) STS de 20 de mayo de 1996.
(52) Ibid.

(53) La accesoriedad de la participacién no debe entenderse en clave de dependencia absoluta al delito del autor, puesto que el injusto del
participe no tiene un fundamento derivado del injusto del autor, en ¢l sentido de que la participacién toma prestada su punibilidad del
hecho principal 0 que se hace responsable al participe transfiriéndole la responsabilidad del autor. Definitivamente, “nadie puede ser
hecho responsable del injusto de otro”, ver: PENARANDA RAMOS. La participacion en ¢l delito v el principio de accesoriedad.
Madrid: Tecnos, 1990. pp. 336. Que el desvalor del hecho del participe sélo pueda ser explicado en relacién con el comportamiento del
resto de intervinientes, no debe llevar a concluir que su responsabilidad penal se fundamenta en un hecho ajeno. Una visién global del
suceso, concebido como hecho tinico, permite advertir que el hecho también le pertenece al participe, aunque en una medida crantitariva

inferior que al autor.
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via las distintas formas de contratacién existentes®*.
Los actos de delegacion de competencias o funciones
en el dmbito empresarial conllevan una transferencia
de responsabilidad, en tanto que el delegado asume una
nueva posicion de garantia. Por su parte, el delegante
mantiene una posicién de responsabilidad residual, que
incluye la competencia de seleccidn del delegado, 1a de
vigilancia y supervisién de su actuacidn, la de
informacién y formacién, la de dotacién de medios
econdmicos y materiales, la de organizacién y
coordinacidn de la actuacién arménica de los delegados,
entre otras®¥.

Asi, las competencias o funciones que se delegan
en virtud del Estatuto de la empresa o de la suscripcidn
de un contrato laboral o de locacién de servicios, pueden
convertir a los delegados (personal de los departamentos
de contabilidad, finanzas, legal, o auditores, sean
internos o externos, etcétera) en garantes del
cumplimiento de las obligaciones tributarias, dentro los
términos que se configure su competencia. No obstante,
en caso de defraudaciones tributarias, la infraccién de
estas competencias delegadas s6lo puede dar Jugar a
una atribucién a titulo de participes, sea como
instigadores o cémplices, pues -al tratarse de un delito
especial- la competencia principal de evitacién de
incumplimiento de obligaciones fiscales la retiene el
representante autorizado de la persona juridica.

Conviene precisar, que el representante no
responde por el mero hecho de serlo, sino en tanto pueda
imputarsele la autor{a de las maniobras fraudulentas que
exige la defraudacion tributaria, lo cual frecuentemente
podrd verificarse teniendo en cuenta su calidad de
garante. Efectivamente, la autorfa del hecho antijuridico
también puede serle imputada al administrador legal a
titulo de comisién por omisién, en tanto no impida que
alglin extraneus realice los actos materiales de la
defraudacién. Es decir, que la atribucién de la autoria
del injusto no exige una comisién de propia mano.

Por otro lado, la atribucién del injusto al extraneus
debera aceptarse excepcionalmente en aquellos casos
en que halla reorganizado o adaptado su
comportamiento en funcién al hecho delictivo, mas no
cuando su comportamiento se encuadre en los limites
del rol que desempefia, aunque tenga conocimiento que

su aporte ser esencial para la comisién del delito. Asi,
el asistente del departamento de contabilidad no
responde penalmente si -por indicaciones del contador-
realiza anotaciones falsas en las cuentas de la empresa,
pues la verificacion de la veracidad de dicha informacién
estd fuera de su competencia. Y permanecera impune
aunque las anotaciones las haya realizado con cabal
conocimiento de su falsedad y de su posterior utilizacién
en una defraudacién tributaria. Conviene aclarar, que
esta falta de atribucién de la responsabilidad penal no
se fundamenta en una causa de exculpacién (verbigracia,
obediencia debida, articulo 20, inciso 8 del Cédigo
Penal), sino que se trata de un hecho atipico por ausencia
de imputacién objetiva de dicha conducta,
especificamente al operar la prohibicién de regreso.

Prima facie, pudiera parecer obvio que quien
dolosamente colabora en una defraudacion tributaria,
sea absolviendo una consulta, redactando un contrato,
registrando movimientos contables, o realizando
operaciones financieras, debe ser responsabilizado como
cémplice primario, en tanto su aporte sea esencial, o
cuando menos como cémplice secundario, cuando la
contribucién al hecho sea residual. Sin embargo,
veremos que en Derecho Penal econémico ello no es
necesariamente asi.

Inclusive, en el ambito del Derecho Penal nuclear
o tradicional, cabe pensar en comportamientos que pese
a causar directamente, de modo consciente y voluntario,
un resultado lesivo son atipicos. Modificando levemente
algunos ejemplos de Jakobs, ;quién castiga al cartero
por las injurias que contiene la postal, pese a tener cabal
conocimiento que con su entrega se lesionard el honor
del destinatario?®. La razén por la que el cartero no
responde como participe del delito de injurias reside en
que no tiene el deber de ocuparse de las consecuencias
de los actos de terceros, no es garante del contenido de
la correspondencia que entrega. Asimismo, el operario
de una empresa minera que se encarga del manejo de
las compuertas no responde como participe de delito
ambiental si permite la salida de residuos liquidos
contaminantes a un rfo, pese a tener cabal conocimiento
de ello®”. La competencia por ese hecho lesivo le
corresponde a los ingenieros de la empresa minera que
se ocupan de la calidad de los liquidos que serdn vertidos

(54) SILVA SANCHEZ. Autoria delictiva. pp. 15-16; destaca que el fenémeno de delegacién de competencias constituye uno de los signos

més distintivos de las organizaciones empresariales modernas.
(55) Ibid.; pp. 16-19.

(56) JAKOBS. La normativizacién del Derecho Penal en el ejemplo de la participacién. En: AAVV. Modernas tendencias en la ciencia del
Derecho Penal y en la criminologia. Madrid: Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2001. p. 622.
(57) JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho Penal (traduccién a cargo de M. Cancio Melid). Bogota: Universidad Externado de

Colombia, 1994. pp. 81-82.
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al rio. Estos casos son tratados en la doctrina como
supuestos de “conductas neutrales” de intervencién en
el delito, y a ellos se dedica el siguiente epigrafe.

4.2. En particular, las “conductas neutrales”
de intervencion en delitos tributarios.
Frecuentemente en las sociedades actuales,

organizadas en segmentos de actividad altamente
especializados y con predominio de contactos
relativamente anénimos®®, el trifico de bienes y
servicios en el marco de una relacién personal,
profesional o comercial es utilizado para el
emprendimiento, mantenimiento u ocultamiento de una
actividad delictiva. Pero, ;debe responder penalmente
quien presta algiin servicio o entrega algiin bien a quien
lo utilizard en la comisidn de un delito? ; Ello dependera
de la naturaleza de la prestacidn, o de si el que presté el
servicio o entregé el bien conocia o no las intenciones
de su cliente? Ciertamente, la discusidén sobre la
relevancia juridico-penal de prestaciones comerciales
que -pese a su inocuidad y utilidad en el trafico juridico-
contribuyen causalmente a la produccién de un curso
lesivo, no es en absoluto reciente. Ya en 1944 el
Reichtsgericht (Tribunal del Reich) enjuicid el
abastecimiento de pan y vino a un burdel, efectuado
por dos comerciantes que tenfan conocimiento de los
delitos relativos a la prostitucion que en dicho recinto
se perpetraban. En dicha ocasién, el Reichtsgericht
considerd que sélo el suministro de vino era punible
como acto constitutivo de complicidad en el delito de
prostitucién, pues sélo éste producto favorecia de forma
especifica las actividades del burdel®®.

El debate sobre la relevancia juridico-penal de las
denominadas “conductas neutrales de intervencién en
el delito” viene experimentado un creciente
resurgimiento en la dogmatica alemana y espafiola, que

llevado al dmbito del Derecho Penal tributario plantea
importantes consecuencias para la atribucién de
responsabilidad a los miembros de las areas de
contabilidad, legal o financiera de una empresa, a los
asesores fiscales, a los agentes financieros y a las firmas
auditoras que trabajan o prestan servicios a clientes o
empleadores que incurren en delitos fiscales. En alguna
medida, el tratamiento de este tema en la doctrina se ha
visto incentivado por las investigaciones judiciales
abiertas en Alemania contra importantes entidades
financieras, bajo sospecha de haber transferido a
sucursales de Luxemburgo dinero (negro) no declarado
por sus clientes a las autoridades fiscales. Segin las
investigaciones de las autoridades alemanas, las
transferencias se realizaban de forma anénima a cuentas
registradas a nombre del banco en la entidad extranjera,
lo cual imposibilitaba detectar la titularidad de los
fondos transferidos®®.

Si bien la transferencia de fondos a cuentas off
shore constituye una operacioén standard dentro de la
actividad bancaria, se plantea como tema controvertido
si los ejecutivos bancarios que ejecutaron estas
transacciones por instrucciones de los clientes de la
entidad financiera, de cuyos propdsitos delictivos sabian
o al menos sospechaban, ;deben ser penalmente
responsabilizados como participes -complices- del delito
de defraudacién tributaria cometido? ;Qué criterios
deben utilizarse para determinar si los aportes realizados
por extraneus -contadores, auditores, asesores fiscales,
abogados, encargados de dreas de finanzas, ejecutivos
y funcionarios bancarios, etcétera- son suficientes para
responsabilizarlos como participes de aquel delito?

En definitiva, se trata del problema de los limites
del riesgo permitido en la participacién®”, cuya solucién
-como se ha adelantado- debe arbitrarse en sede de la
imputacion objetiva de la conducta, especificamente

(58) Sobre la incidencia en Derecho Penal de los contactos anénimos y los comportamientos uniformes en masa, ver: JAKOBS. La ciencia
del Derecho Penal ante las exigencias del presente (traduccién a cargo de T. Manso Porto). Bogota: Universidad Externado de Colombia,

2000. También en otros pasajes.

(59) Referencias a esta sentencia en: BLANCO CORDERGO. Limites a la participacién delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacién en

el delito. Granada: Comares, 2001. p. 3 y ss.

(60) Destaca el caso del Dresdner Bank, referencias en: ROBLES PLANAS. Espacios de riesgo permitido en la intervencion en el delito. La
complicidad en el delito y las conductas neutrales. En: XXIV Jornadas Internacionales de Derecho Penal. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2002. p. 339 (nota 1); y en BLANCO CORDERO. Delito de defraudacion tributaria v responsabilidad penal en el dmbito
bancario. En: QUINTERO OLIVARES Y MORALES PRATS (coordinadores). El nuevo Derecho Penal espaiiol. Estudios penales en
memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz. Aranzadi: Pamplona, 2001. p. 972 (nota 1).

(61) En palabras de Jakobs JAKOBS. La normativizacion...; p. 623), los limites del riesgo permitido en la participacion, y especificamente
el “riesgo no permitido en la codelincuencia es probablemente el problema individual més tratado en relacion con la teoria de la autoria
y participacién en la bibliografia alemana de los dltimos afios, si bien hasta el momento sélo se ha alcanzado consenso en cuanto a que
se trata de un problema”. Este trabajo también ha sido publicado con distinto titulo en: JAKOBS. El ocaso del dominio del hecho. Una
contribucion a la normativizacion de los conceptos juridicos. En: Injerencia v dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general

306 del Derecho Penal (traducido por M. (/Zancio Melid). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001. Asimismo, estd publicado en

Perti en: JAKOBS y CANCIO MELIA. El sistema funcionalista del Derecho Penal. Lima: Grijley, 2000.
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en el instituto de la prohibicién de regreso, segin el
cual no constituye un riesgo juridicamente desaprobado
aquel comportamiento que se mantenga dentro de los
limites del rol del interviniente. Ciertamente, el criterio
para imputar un hecho lesivo no puede cifrarse en los
conocimientos que sobre la futura comisién del hecho
punible tenga el sujeto que actiia con anterioridad al
autor del delito.

Mis bien, en dmbitos en los que los roles se
encuentran legal o contractualmente definidos, tal como
en la actividad de intermediacién financiera o en los
servicios que prestan determinados profesionales, la
creacion de un riesgo desaprobado dnicamente puede
derivarse de la inobservancia de los deberes especiales
inherentes a la posicién que el sujeto ocupa‘®?.
Precisamente, la razén de gravar con determinados
deberes a los sujetos que se desempefian en segmentos
de actividad insitamente riesgosos, es evitar que dichos
servicios sean utilizados para la consecucién de fines
delictivos. Asi, por ejemplo, el funcionario del banco
que off the record ha tomado conocimiento que el cliente
“d” realizard una transferencia de fondos provenientes
de un delito de defraudacién tributaria, o que con esa
transferencia ocultard dichos fondos de una inspeccién
fiscal inminente, no debera ser sancionado ni por el
delito de lavado de activos ni por el de defraudacién
tributaria, siempre que haya cumplido los preceptos de
la normatividad vigente en materia de prevencién de
fraudes fiscales y de deteccién de transacciones
financieras sospechosas (know your client, y demas
cddigos de conducta).

En una sociedad de libertades, que privilegia las
interacciones y los contactos anoénimos, la adquisicién
de conocimientos especiales no puede fundamentar la
responsabilidad penal, pues si asi fuera se perjudicaria
a los perspicaces y se beneficiaria a los indiferentes®.
Sé6lo se puede exigir a un sujeto que utilice sus
conocimientos ‘“‘especiales” para evitar [a comisién de
un delito, en la medida que integren el rol que
desempeifia, en cuyo caso dejan de ser ““especiales’. Asf,
por ejemplo, el médico cardiélogo que conoce una

(62) Ver: ROBLES PLANAS. Op. cit.; p. 404.

técnica de reanimacién cuya aplicacién no esta
generalizada en la practica forense, estd obligado a
utilizarla en la intervencién quirdrgica que realiza al
paciente que contrat sus servicios en funcién a las
capacidades de dicho especialista, pudiendo imputarsele
la muerte del paciente en caso no utilice dichos
conocimientos. Por el contrario, ese mismo médico no
estd obligado a utilizar la técnica de reanimacién cuando
atiende a un paciente con ocasién de su desempeifio
como médico de emergencias de un hospital. En este
altimo caso, s6lo estd obligado a utilizar las técnicas
standard que corresponden a un médico de urgencias,
de modo que si ante el inminente fallecimiento del
paciente no aplica sus conocimientos especiales, dicho
profesional tan solo podria ser responsabilizado por un
delito de omisién de socorro (articulo 127 del Cédigo
Penal), que se fundamenta en la infraccion de deberes
de solidaridad, esto es, se comportaria como una persona
in-solidaria pero no como un homicida.

En sintesis, puede afirmarse que la atribucién de
responsabilidad penal como participe de un delito
tributario estara en funcién al rol que desempeiia el
interviniente en un determinado contexto de
interaccion®®. Asi, la defraudacién fiscal también debe
serle imputada al extraneus cuando €ste haya infringido
los deberes que le impone el rol especialmente riesgoso
que desempeiia (verbigracia, funcionario bancario) o,
cuando se trate de roles que no gozan de regulacién
normativa, haya adaptado inequivocamente su
comportamiento a la defraudacién cometida®®. Y para
determinar cudndo se produce dicha adaptacién
inequivoca debe apreciarse el contexto concreto en el
que se produjo la intervencién, valordndose
especialmente la relacién espacio-temporal que medie
entre la conducta de intervencién y la comisién del
hecho punible®®, pues cuando el aporte del extraneus
se produce en fase de ejecucién generalmente habra
abandonado el rol social que desempefiaba para actuar
como participe de un delito. Como afirma Jakobs en
este punto, “las soluciones de exactitud matemaética solo
pueden estar basadas en premisas erréneas. Quien no

(63) Sobre el tratamiento de los conocimientos especiales en sede de imputacién objetiva de la conducta, ver: JAKOBS. La imputacién

objetiva...; pp. 65-70.

(64) El concepto de rol (papel) puede ser entendido asocidndolo a la acepcién que tiene en la dramaturgia, donde cada actor representa un
guién en el escenario teatral. El actor es la persona que debe comportarse en la vida social (escenario) de acuerdo a un cimulo de
expectativas (guién a representar) que le son dirigidas en funcién al starus que ocupa (padre, profesor universitario, médico, deudor
tributario). El rol minimo es el de persona, expresado en la conocida maxima de Hegel: “sé persona y respeta a los demds como persona”,
de la que dimana la obligacién originaria: neminem laede. Ver: SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Algunas referencias de Historia
de las ideas, como base de la proteccion de expectativas por el Derecho Penal. En: Cuadernos de Politica Criminal. Ndimero 71. 2002,

pp. 391-423.
(65) Ver: ROBLES PLANAS. Op. cit.; p. 404.
(66) Ibid.; pp. 404-405.
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soporte esto, que se limite al Derecho de la circulacién,
y probablemente fracase también alli” 7,

5. Supuestos de atipicidad por actos de
“ingenieria fiscal” y negocios en “fraude
de ley”.

A diferencia de los casos de “conductas neutrales
de intervencion”, en los que pese a haberse cometido
un delito de defraudacién fiscal no corresponde
imputirselo al extraneus, en este apartado final se
abordaran aquellos supuestos en los que no se configura
delito tributario alguno, por tratarse de operaciones
licitas de ingenieria fiscal o negocios en “fraude de ley”.

En términos generales, las operaciones que persigan
maximizar beneficios patrimoniales, via reduccién de
obligaciones tributarias, son licitas en tanto sean
disefiadas aprovechando las posibilidades de
configuracién negocial que ofrecen las leyes. El
principio de autonomia privada determina un espacio
permitido para la ingenieria fiscal, entre las que destacan
las férmulas de “economia de opcién” y de “ahorro
fiscal”®®),

Fundamentalmente, interesa distinguir las
operaciones que caigan dentro de la nocién de ingenieria
fiscal de aquellas maniobras constitutivas de una
defraudacién tributaria punible. No configuran actos de
ingenieria fiscal aquellas transacciones subsumibles en
la nocién de negocios simuladeos o ficticios, en los que
las partes Unicamente quieren establecer la apariencia
externa de determinado negocio juridico, excluyendo
los efectos juridicos que le son propios. En principio,
el negocio simulado o simulatorio debe equipararse
al engafio tipico de la defraudacién fiscal, pues la
finalidad de su otorgamiento es esconder el hecho
imponible derivado del negocio juridico correspondiente
a la verdadera voluntad negocial de las partes®. Asi,
por ejemplo, cuando en un negocio de compraventa

(67) JAKOBS. La imputacién objetiva...; p. 92.

inmobiliaria se declara un precio menor al efectivamente
percibido, de modo de evadir el pago de la alcabala.

Como se sabe, la simulacion puede ser absoluta o
relativa, parcial o total. Serd absolutamente simulado
aquel negocio en que las partes afirman haberlo
celebrado cuando en realidad no han cerrado trato
alguno. Sera relativamente simulado aquel negocio en
que las partes afirman haberlo realizado, cuando en
realidad han concluido otro total o parcialmente
distinto”®. A su vez, el negocio simulado serd parcial
cuando la falsedad afecte tan sélo a algunos elementos
del negocio (precio, partes) y total cuando afecte a cada
uno de ellos sin excepcién. Todas las formas de
simulaciéon pueden equipararse a la nocién de
maniobras defraudatorias que prevé la Ley penal
tributaria.

A diferencia de los negocios simulados, en los
negocios en “fraude de ley” la voluntad declarada por
las partes al otorgar el negocio juridico coincide con la
voluntad real querida por ellas. “En los negocios en
fraude de ley, la libertad de configuracién propia de la
autonomfia privada se ejercita para alcanzar un resultado
incompatible con el establecido en por las leyes o al
que las leyes asocian imperativamente consecuencias
que las partes pretenden rehuir”7". Presupuesto de ellos
es la existencia de un defecto técnico en el ordenamiento
legal, pues se realiza al amparo de una ley (“ley de
cobertura”) o dentro de los margenes permitidos de la
autonomia privada para evitar las consecuencias
juridicas de otra ley (“ley defraudada” o “eludida”), de
modo que no se configura el supuesto de la ley eludida.

Empero, aunque se frustren los fines de la Hacienda
Piblica y se obtengan beneficios individuales, los
supuestos de “fraude de ley” no constituyen maniobras
defraudatorias. En definitva, en estos casos el hecho
imponible no surge y la frustracién de los fines
recaudatorios es imputable a defectos del ordenamiento
legislativo, y no a un acto simulado. &%

(68) Fundamental: SILVA SANCHEZ. Ingenieria financiera...; pp. 165-193. En dicho trabajo, se definen las actividades de ingenierfa
financiera como “(...) el disefio de operaciones de creciente complejidad para la financiacién con recursos externos, de cualquier clase
de proyectos econdémicos”, citando como ejemplos los supuestos de leveraged buy (compra apalancada) y de lease back (leasing de
retrocesion), p. 166. Por su parte. se define la “ingenieria fiscal” como la “variante de la ingenierfa financiera que se proyecta sobre las

relaciones entre el contribuyente y la Hacienda Publica”. p. 168.

(69) Cfr. Ibid.: p. 177.

(70) SALVADOR CORDECH y SILVA SANCHEZ. Simulacién v deberes de veracidad. Derecho Civil y Derecho Penal: dos estudios de

dogmdtica juridica. Madrid: Civitas, 1999. p. 19.
(71) Ibid.; p. 64.



