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I. Planteamiento del problema.

A través de esta intervencion quisiera proponerles
la respuesta a una problemadtica que dia a dia
adquiere, al menos en el Pert, mayor notoriedad y
que formulo a través de las siguientes
interrogantes: /Existe obligacion tributaria en
relacion a la ganancia ilicita producto de la
realizacion de delitos?; ;Comete delito de
defraudacion tributaria aquél que no declara el
patrimonio ilicitamente obtenido? o, en términos
mas simples ;Tiene el ladron la obligacion de
declarar y tributar lo robado?

De modo inicial e intuitivo creo que todos
coincidiremos en que el delito y la ganancia
proveniente del mismo no puede generar renta
que deba ser declarada a la administracion
tributaria ni que se pueda extraer de la omision de
tal  declaracion  consecuencias  punitivas,
entiéndase a titulo de defraudacion tributaria. Este
punto de vista, sin embargo, no tiene aceptacion
pacifica, ni en doctrina ni en jurisprudencia, que
han llevado a afirmar e incluso procesar
penalmente a quienes, tras revelarse judicialmente
que ostenta fortunas provenientes del delito, se
determine que no cumplieron con tributar sobre
dicha ganancia.

En efecto, cierta doctrina y, fundamentalmente, la
jurisprudencia  tributaria considera que el

" Este trabajo contiene, en esencia, las reflexiones
vertidas en el I Congreso Nacional de Tributacion
llevado a cabo del 24 al 26 de mayo de 2007 en el
Auditorio del Colegio de Abogados de La Libertad,
en la ciudad de Trujillo, Perti; y complementadas en
el 11l Congreso Latinoamericano de Derecho penal,
organizado por la Universidad de Cuenca- Azogues,
el 31 de octubre de 2008, en la ciudad de Guayaquil,
Ecuador, lo que justifica las referencias legales
propias de dicho pais.
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patrimonio obtenido como consecuencia de la
comision de un delito es parte de la renta gravable
y, por lo tanto, no declararlo a la administracion
tributaria puede generar repercusiones tributarias
e incluso juridico penales. Segin este sector,
dicho en términos coloquiales, e/ ladron que no
declara lo robado, ademas de ser responsable
por el robo, seria responsable del delito de
defraudacion tributaria, descrito en el articulo 1°
de la Ley penal tributaria del Pert (y contenido en
similares términos en el articulo 342° del Codigo
Tributario ecuatoriano).

Determinar si esto es correcto exige reconocer
preliminarmente las lineas de argumentacion
planteadas por aquellos que consideran posible
incorporar la ganancia delictiva como posible
renta gravable, para analizar su capacidad de
rendimiento y proponer, de ser el caso, las
refutaciones que correspondan y plantear una
propuesta de solucion.

II. El
gravable

patrimonio criminal como renta

1. La tesis de no exclusion del impuesto

Una primera argumentacion a favor de incorporar
el patrimonio criminal como renta gravable se
sustenta en el denominado principio de no
exclusion del impuesto que plantea, mas o menos,
lo siguiente: Si en la ley no existe declaracion
expresa de que la actividad criminal no es
gravable se entiende entonces que si lo es; o, en
otros términos, lo que la ley no excluye de la
tributacion, se incluye. Se trata de una forma
especifica de aplicacion de la méaxima juridica
elemental: Nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe (articulo 2.24, literal a, de la Constitucion
politica del Pert1).

Esta es, justamente, la linea seguida por nuestro
Tribunal Fiscal en el caso de la Familia del ex
Comandante General del Ejército peruano
Nicolds Hermoza Rios!, en donde se considera

1 . . . .
Como consecuencia de las investigaciones

realizadas tras la aparicion del video Kouri-
Montesinos, se descubrio que el ex Comandante
General del Ejército Nicolds de Bari Hermoza Rios
habia colocado en el sistema financiero suizo
aproximadamente veintiin millones de dolares
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como hecho imponible la actividad delictiva por
¢l realizada (Exp. N° 850-4-2006). La opcion a
favor de considerar el comportamiento criminal
como hecho imponible adoptada por el Tribunal
Fiscal en la resolucion del 16 de febrero de 2006
tiene como sustento normativo la interpretacion
literal del contenido del articulo 52° de la Ley del
impuesto a la renta.

El articulo 52° de la Ley del Impuesto a la renta
seflala textualmente: “Se presume de pleno
derecho que los incrementos patrimoniales cuyo
origen no pueda ser justificado por el
contribuyente o responsable constituyen renta
neta no declarada por estos [...] los incrementos
patrimoniales a que hace referencia este articulo,
no podran ser justificados con donaciones que no
conste en escritura publica o de otro documento
fehaciente; tampoco podran justificarse con
utilidades derivadas de actividades ilicitas”.

El Tribunal Fiscal entiende, a partir de una
interpretacion plenamente literal, que si la Ley del
impuesto a la renta no excluye del concepto de
renta gravable la ganancia producto del delito,
esta se encontraria incluida y, por ello, la no
declaracion de la ganancia delictiva podria dar
lugar a responsabilidad administrativa y penal.

Esta forma de interpretar la norma tributaria ha
sido recientemente consolidada por el Tribunal
Constitucional peruano al resolver una accion de
amparo constitucional interpuesta precisamente

americanos diseminados en diversas cuentas a
nombre de su esposa ¢ hijos. Informadas las
autoridades peruanas, se inicio contra Hermoza Rios
y su familia una investigacion preliminar fiscal en la
que el Ex Comandante General del Ejército Nicolas
Hermoza Rios confesd haber cometido los delitos de
peculado y cohecho pasivo propio. Abierto un
proceso penal contra Hermoza Rios y su familia en
el subsistema de justicia penal anticorrupcion, el
Juez ha cargo de la causa comunica a la SUNAT y
aquella inicia un procedimiento de fiscalizacion
tributaria a cargo de la Intendencia Regional Lima
de la SUNAT que emitié diversas resoluciones de
determinacion de impuesto y de multa, motivando la
interposicion de reclamo por parte de los afectados,
recurso que fue declarado infundado. Interpuesta la
apelacion ante el Tribunal Fiscal, este resolvid
confirmando la resolucion impugnada.
Paralelamente, la SUNAT interpuso denuncia por
defraudacion tributaria contra los integrantes de la
Familia Hermoza- Quiroz.
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por el mencionado Hermoza Rios. En sentencia
del 09 de enero de 2008 (Exp. N° 04985-2007-
PA/TC, Lima) sefiala que conforme a dicho
dispositivo “lo relevante es que la administracion
tributaria determine si el administrado ha tenido
un incremento patrimonial injustificado y, de ser
asi, que aquél no pretenda justificar dicho
incremento sobre la base de actividades
economicas ilicitas. Por ejemplo, una persona no
podria justificar su incremento patrimonial con
utilidades provenientes del trafico ilicito de
drogas” (fundamento juridico décimo). Se agrega:
“Es paradojico que, en el fondo, lo que hacen los
demandantes es querer justificar su incremento
patrimonial en un momento dado con actividades
que en el proceso penal respectivo han sido
consideradas como ilicitas, producto de la
comision de los delitos de peculado y del cohecho
pasivo propio; lo cual estd expresamente
prohibido, como se ha visto, por el articulo 52° de
la Ley del Impuesto a la Renta, cuando sefiala que
el incremento patrimonial no puede ser justificado
con utilidades provenientes de actividades
ilicitas” (fundamento juridico undécimo).

Lo realmente importante para el Tribunal
Constitucional es la existencia de una disposicion
legal que sefiala expresamente que las actividades
ilicitas no pueden justificar la renta no declarada a
la administracion, lo cual supone reconocer
implicitamente que quien comete un delito esta
obligado a declarar a la administracion tributaria
la renta que proviene de aquél y a tributar sobre la
misma.

Esta posicion podria tener sustento en el caso
ecuatoriano dado que ni el Codigo Tributario ni la
Ley de Régimen Tributario interno del Ecuador
emiten consideracion alguna al respecto. Ninguna
de dichas normas declara expresamente que el
ilicito penal no genera obligacion tributaria
respecto a las ganancias que de aquél deriven con
lo cual, conforme a la tesis de no exclusion del
impuesto, podria admitirse la tributacion sobre el
patrimonio proveniente del delito.

Sin embargo, como acertadamente sostiene
Eduardo RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE’,

2 RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo.
Ganancias de origen (ilicito) delictivo y fraude
fiscal, en: Silva Sanchez, Jesus Maria (Director).
¢Libertad economica o fraudes punibles? Riesgos
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este planteamiento tiene una escasa capacidad de
rendimiento pues mas que identificar una posible
solucion al problema en cuestion tan solo
identifica el nuacleo de la problematica: La
solucion frente a la ausencia de declaracion legal
de exclusion del impuesto de la actividad
criminal. En efecto, las normas tributarias han
hecho mutis respecto al problema de Ilas
ganancias ilicitas provenientes del delito y esto es
justamente lo que ha generado el problema bajo
analisis, por esa razon recurrir al contenido de las
normas tributarias para la solucion de éste
problema seria mera tautologia.

2. La tesis de la igualdad

Se ha propuesto también, con mayor imaginacion
pero igual ineficacia, que esta problematica puede
resolverse recurriendo al principio de igualdad
como criterio fundamentador de la tributacion de
la actividad criminal.

Al respecto, en una de las Sentencias mas
frecuentemente  mencionadas (del 21 de
diciembre de 1999, caso “Nécora”), el Tribunal
Supremo espainol [Ponente Conde-Pumpido
Touron] sostuvo: “El principio de igualdad ante el
impuesto prohibe un tratamiento fiscal mas
favorable a quien viole el derecho que a quien lo
respeta, careciendo de todo sentido que, mientras
que una persona que tenga beneficios licitos, por
ocultarlos a la Hacienda sea sancionada por un
delito fiscal, otra, receptora de beneficios de
ilicita procedencia, no pueda ser castigada por la
comision de dicha figura delictiva”. Lo que se
postula a través de ésta propuesta es que las
normas constitucionales que fijan la obligacion
ciudadana de contribuir al sostenimiento publico
a través de los tributos no se dirige unicamente a
los ciudadanos honestos, su ambito aplicativo es
general e incluye a los ciudadanos que cometen
delitos.

Sin embargo, un planteamiento como el antes
resefiado implica una comprension incorrecta del
contenido del principio de igualdad. El principio
de igualdad plantea la obligacion de una respuesta
igual ante situaciones iguales. Esa igualdad de
situaciones es justamente la que no existe entre la

penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad
economico- empresarial. Madrid, Marcial Pons,
2003, p. 219.

ganancia obtenida licitamente y la obtenida
ilicitamente’, lo que provoca que resulte una
postura inadmisible.

3. La tesis de la prevencién general

La opcién por considerar el patrimonio criminal
como renta gravable y como consecuencia de ello
considerarla objeto del delito de defraudacion
tributaria ha sido postulada también desde la
perspectiva  juridico- penal recurriendo a
argumentos relacionados a la idea de prevencion
general y a los efectos de intimidacion que la
punicion a titulo de defraudacion tributaria puede
generar.

Esta propuesta surge en Espafia debido a la
proliferacion de actos de corrupcién como causa
generadora de la ganancia ilicita y respecto de los
cuales se observaba un tratamiento excesivamente
venial por parte de la legislacion penal, lo cual
afectaba  los  propdsitos de  prevencion
intimidatoria de la sancion penal. En efecto, la
insuficiencia  preventiva  general de las
consecuencias juridicas previstas para los delitos
de corrupcion, la ausencia de una respuesta
punitiva de cierta intensidad para estos supuestos
provocaba la necesidad de recurrir a la
defraudacion tributaria como medio para lograr la
punicion mas intensa que aquél tipo penal
preveia®.

Un planteamiento de este tipo, claramente
instrumental, carece en la actualidad de toda
utilidad. Los marcos penales que prevén
actualmente los Estatutos punitivos en relacion a
la corrupcion administrativa son bastante amplios
e intensos, de modo tal que las necesidades de
prevencién general que sustentaban el uso
instrumental de la defraudacion tributaria han
desaparecido.

III. El patrimonio criminal como renta no
gravable

Quisiera iniciar esta parte del trabajo
identificando lo que sera, a partir de este
momento, la linea discursiva del mismo: En un

* RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Op.
Cit., p. 222.
4 RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Op.
Cit.,p. 211.
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Estado de Derecho la realizacion de un delito no
puede considerarse un hecho imponible ni mucho
menos puede suponer la realizacion del delito de
defraudacion tributaria.

Los argumentos a favor de la tesis que aqui
defenderé se ubican en dos planos (Derecho penal
material y Derecho procesal penal) que terminan
reconducidos, por razones exclusivamente
metodolégicas, al nivel del Derecho penal
material.

Ahora bien, es necesario identificar los niveles en
que puede ser respondida, desde la perspectiva
del Derecho penal sustantivo y la teoria juridica
del delito, la pregunta antes formulada. Como
debe recordarse la calificacion de una conducta
como delito supone la verificacion de la
concurrencia de las categorias que conforman la
teoria juridica del delito: Tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad. La posible solucion a ésta
problematica se ubica tanto en las categorias
destinadas al andlisis y valoracion del hecho, es
decir, aquellas que buscan determinar la
concurrencia de un injusto penal (tipicidad y
antijuricidad); como en aquellas que analizan y
valoran al autor del ilicito (culpabilidad).

1. Solucién a nivel de tipicidad
a) Cuestiones previas

A través de la tipicidad se analiza si, en efecto, el
comportamiento atribuido realiza el tipo penal de
un delito. En ese contexto, habria que analizar en
este momento si aquél que no declara su
patrimonio criminal y no tributa sobre el mismo
realiza el tipo penal —objetivo y subjetivo- de
defraudacion tributaria.

El delito de defraudacion tributaria, conforme al
articulo 1° de la Ley penal tributaria (Dec. Leg.
N° 813) define como la accion tipica de la
defraudacion tributaria: “[....] deja[r] de pagar en
todo o en parte los tributos que establecen las
leyes [....]".

En linea similar se wubica la
descripcion de la defraudacion fiscal
del articulo 342° del Codigo
Tributario ecuatoriano que sefiala que
aquella consiste en: “todo acto de
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simulacion, ocultacion, falsedad o
engafio, que induce a error en la
determinacion de la  obligacion
tributaria, o por los que se deja de
pagar en todo o en parte los tributos
realmente debidos, en provecho propio

o de un tercero™.

El delito de defraudacién tributaria, en el caso
peruano, ha sido construido como una /ey penal
en blanco®, en la medida que el ambito de la
prohibicién juridico-penal no se encuentra
totalmente contenido en la ley penal, sino que
requiere del complemento de una ley extrapenal,
en este caso, la legislacién tributaria que
determina, finalmente, cuales son los tributos que
el ciudadano esta obligado a pagar.

El caso ecuatoriano se produce una
situacion  similar pues aunque el
legislador ha decidido regular los delitos
tributarios en el interior de su Cddigo
Tributario, existe una remision externa
dado que resulta necesario recurrir al
complemento que proporcionan otras
leyes de caracter tributario, como la Ley
de Régimen Tributario interno, para
reconocer la prohibicion penal en su
integridad.

Ahora, la configuracion de este tipo penal como
una ley penal en blanco, no supone una
dependencia absoluta de contenidos del Derecho
penal a favor del Derecho tributario’. Es cierto
que el legislador, en este ambito, ha
instrumentalizado una politica criminal al servicio

° Sobre el mismo, ZAVALA EGAS, Jorge. Delito
Tributario. Lima, Kimkos impresores, 2008, passim;
IDEM. “El delito de defraudacion tributaria”, en:
Revista Juridica, N° 24, Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias sociales y politicas de la Universidad
Catolica de Santiago de Guayaquil, Guayaquil,
2008, p. 333.

® REYNA ALFARO, Luis Miguel. Manual de
Derecho penal economico. Parte General y Parte
Especial. Lima, Gaceta Juridica, 2002, p. 618.

7 Asi: CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. £l
patrimonio criminal. Comiso y pérdida de ganancia.
Madrid, Dykinson, 2001, p. 91; BACIGALUPO,
Silvina. Ganancias ilicitas y Derecho penal.
Madrid, Ceura, 2002, p. 120.

Luis Miguel Reyna Alfaro

de la politica tributaria®;, asi se entiende, por
ejemplo, la -hasta hace poco existente-
dependencia a la intervencion de la
administracion tributaria para el ejercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico o
los exagerados marcos penales establecidos por la
ley penal tributaria; sin embargo, es necesario
proponer criterios dogmaticos que limiten y
sirvan —como proponia Von LISZT- de barrera
infranqueable de la politica criminal tributaria.
Sobre esto retornaré mas adelante.

b) Propuesta de interpretacion racional del
articulo 52° de la Ley del impuesto a la renta

Desde esa perspectiva, cualquier interpretacion de
los ambitos penalmente relevantes relacionados a
la tributacion debe tener como guia los postulados
constitucionales contenidos en el Capitulo IV del
Titulo III de nuestra Carta Fundamental,
destinado al régimen tributario y presupuestal. El
articulo 74° constitucional precisa: “[...] El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe
respetar los principios de reserva de ley, y los de
igualdad y respeto a los derechos fundamentales
de la persona [....]".

En este orden de ideas es necesario dar una
lectura  distinta —de corte estrictamente
constitucional- al articulo 52° de la Ley del
impuesto a la renta que sirve de base normativa a
quienes postulan una tesis distinta a la aqui
defendida. El articulo 52°, en una suerte de
presuncion iure et iure, impide justificar el
incremento patrimonial con “utilidades derivadas
de actividades ilicitas”. Pues bien, debe
recordarse que si bien todas las ganancias
provenientes del delito son ilicitas no todas las
ganancias ilicitas  provienen del delito,
recordandose que la nocion de ilicito trasciende al
ordenamiento juridico penal —hay ilicitos civiles,
ilicitos administrativos, etc.-’, en ese orden de
ideas, creo perfectamente compatible con el
sentido literal del articulo 52° de la Ley del
impuesto a la renta la exclusion de las ganancias

¥ SANCHEZ- OSTIZ, Pablo. Consideraciones sobre
la evolucion de la politica criminal frente al fraude
fiscal, en: Corcoy Bidasolo, Mirentxu (Directora).
Derecho penal de la empresa, Universidad Publica
de Navarra, Navarra, 2002, p. 251.

° RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Op.
Cit., p. 237.

ilicitas de origen delictivo, por un lado, porque el
patrimonio criminal es divergente del sentido
econdmico de la tributacion y, en segundo lugar,
porque de ese modo se evita que derechos
fundamentales de la persona se vean afectados.

En efecto, el sentido econdmico de la tributacion
se relaciona al incremento del patrimonio del
obligado tributario basado en un titulo juridico y
no en la mera posesion. Los tributos se imponen
al ciudadano porqué su capacidad contributiva,
basada en  su  patrimonio  sustentado
juridicamente, asi lo determina. La realizacion de
hechos delictivos que generan ganancias de
caracter  patrimonial no se  incorporan
verdaderamente al patrimonio del delincuente,
por ausencia de titulo juridico y, por ello, no
constituyen renta'’.

En linea similar puede reconocerse el
planteamiento del Tribunal Internacional de
Justicia de la Unioén Europea en la sentencia del
07 de julio de 1988 (Caso Moll). Este caso, en el
cual la administracion tributaria holandesa
pretendia imponer obligaciones tributarias a un
acto de comercializacion ilegal de anfetaminas, el
mencionado Tribunal sostuvo: “No nace ninguna
deuda tributaria por el impuesto sobre el volumen
de negocios en la medida en que esos productos
no forman parte del circuito econdmico
estrictamente  vigilado por las autoridades
competentes con vistas a ser utilizados con fines

.. . , 11
medicinales y cientificos” .

Este planteamiento interpretativo tiene, como
veremos mas adelante, muy importantes
consecuencias practicas.

Respecto a los efectos de ésta propuesta
interpretativa a favor de los derechos
fundamentales del ciudadano ahondaremos mas
adelante cuando se aborden las cuestiones
relacionada a la antijuricidad.

' BRAVO CUCCI, Jorge. Incremento patrimonial
no justificado y los fondos de origen ilicito:
JPresuncion o ficcion?, disponible  en:
http://www.idtl.com.br/artigos/182.pdf.

"' SEOANE SPIEGELBERG, Jos¢ Luis. EI delito de
defraudacion tributaria, en: Garcia Novoa, César &
Lopez Diaz, Antonio (Coords.). Temas de Derecho
penal tributario. Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 92.
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c¢) Efectos juridico penales de la tesis
interpretativa  planteada: La  atipicidad
objetiva del comportamiento

La accion tipica de la defraudacion tributaria
implica la elusion de los tributos sefialados por la
ley, lo cual implica que la existencia de una
obligacion tributaria por parte del autor es
condicion indispensable para la verificacion del
tipo penal objetivo del delito. Si no existe tributo
que pagar al Estado no puede existir elusion
tributaria.

Se observa asi que la propuesta de interpretacion
racional del articulo 52° de la Ley del impuesto a
la renta incide directamente en el comportamiento
tipico pues, conforme se plantea, la exclusion de
la ganancia derivada de la actividad delictiva
significa la ausencia de tributo a eludir mediante
el acto de defraudacion y, con ello, la ausencia de
la accion tipica propia del delito de defraudacion
tributaria.

d) La soluciéon a la cuestion mediante el tipo
subjetivo del delito: El error sobre la
existencia del tributo

Pero los argumentos a favor de la tesis aqui
postulada se hayan no solo en el ambito de la
tipicidad objetiva en tanto que, desde la
perspectiva de la tipicidad subjetiva, la teoria del
error de tipo permite obtener resultados
igualmente satisfactorios.

Como se recuerda, el articulo 14° del Codigo
penal reconoce trascendencia al error sobre los
elementos del tipo penal, eliminando, en caso de
ser un error vencible sobre los elementos del tipo,
el dolo, y en caso de ser un error invencible, toda
la imputacion subjetiva (dolo y culpa). Pues bien,
el dolo del delito de defraudacion tributaria exige
el conocimiento, siquiera eventual, de la
realizacion de los elementos del tipo objetivo del
mismo, el cual tiene como uno de sus contenidos
primordiales la existencia de un tributo. Esto
significa que quien se equivoca o yerra sobre la
existencia del tributo no actia dolosamentelz,

' MAIWALD, Manfred. Conocimiento del ilicito y
dolo en el Derecho penal tributario, traduccion de
Marcelo Sancinetti, Ad Hoc. Buenos Aires, 1997, p.
19.
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conforme a las clausulas contenidas en el articulo
14° del Codigo penal peruano.

La verificacion de un estado de error sobre los
elementos del tipo penal tiene en este caso
consecuencias idénticas: La ausencia de tipicidad
del hecho. Esto es asi, se trate de un error de tipo
vencible o un error de tipo invencible pues la
posibilidad de sancionar el hecho a titulo de
culpa, en caso de error de tipo vencible, queda
neutralizada por la ausencia de un tipo penal
tributario que reprima la defraudacion tributaria
culposa.

e) Contrasentidos subyacentes a la
criminalizacién de la omision de declaraciéon
de la ganancia delictiva

A nivel de tipicidad se puede adicionar como
argumentos a favor de la tesis defendida, las
profundas contradicciones que puede generar la
criminalizacion de la elusion tributaria respecto a
la ganancia delictiva.

Una de estas contradicciones viene conformada
por los efectos que la calificacion del patrimonio
criminal como renta gravable tendria a nivel de la
posible responsabilidad de los funcionarios
estatales a titulo de receptacion. En efecto, si se
impone a los ciudadanos la obligacion de declarar
y tributar sobre los ilicitos penales en que
aquellos incurran, estos tendrian que realizar
pagos a favor de la administracion tributaria que
sus funcionarios tendrian por imposicion legal
que recibir, lo que llevaria a estos a realizar la
accion tipica del delito de receptacion.

Una segunda contradiccion del planteamiento
aqui rechazado tiene que ver con los efectos que
la consideracion de la ganancia proveniente del
delito como parte integrante del patrimonio que
integra la renta gravable de la persona tiene sobre
la idea de unidad del ordenamiento juridico. Si,
por un lado, el ordenamiento juridico tributario
califica a la ganancia proveniente del delito como
parte del patrimonio de la persona y, por ello, le
impone cargas tributarias, no puede luego
sostener que esa ganancia en realidad debe ser
extraida del dominio de su titular por provenir del
delito. La regla logica del tercero excluido resulta
perfectamente aplicable a este caso: Bien la
ganancia proveniente del delito forma parte del

Luis Miguel Reyna Alfaro

patrimonio de su autor o bien no lo integra. Esta
situacion, claramente controversial, es puesta en
manifiesto por BRAVO CUCCI con estas
palabras: “sostener que a través de un acto ilicito
un sujeto puede incrementar su patrimonio,
significa reconocer que el delito es un acto licito
y permitido por el ordenamiento juridico, y que
las normas tributarias prevén que el producto de
un ilicito es una riqueza que fluye al patrimonio
del delincuente, lo que es un evidente
contrasentido™".

2. Solucién a nivel de antijuricidad

La antijuricidad es una categoria del delito que
pretende lograr una valoracion juridica global del
comportamiento  tipico. A través de la
antijuricidad, y en busca de mantener la unidad
del ordenamiento juridico, se analiza si el
comportamiento reprochado por el Derecho penal
—y justamente por eso tipico e inicialmente
antijuridico [la tipicidad es indicio de
antijuricidad]- es permitido por otra rama del
ordenamiento juridico. Por ejemplo, la accion de
“matar a otro” en prohibida por el Derecho penal,
sin embargo, cuando esa accion tipica es realizada
en acto de legitima defensa pierde el caracter
antijuridico. Estas causas de permision del
comportamiento, que eliminan el caracter
antijuridico del mismo, son conocidas como
causas de justificacion.

Dentro del catalogo de las causas de justificacion
reconocidas por nuestro Codigo penal, destaca el
ejercicio regular de un derecho. Es alli donde
creemos se encuentran las soluciones mas limpias
a nuestra propuesta y es alli también donde se
entremezclan los criterios de Derecho penal y
Derecho procesal penal.

2.1. El e¢jercicio regular del derecho a no
autoincriminarse como causa de justificacion

El derecho de defensa es seguramente una de las
garantias mas caras del ciudadano en el proceso
penal. Se trata de una garantia que tiene diversas
manifestaciones, dentro de ellas tiene un rol
fundamental el derecho a la no
autoincriminacion.

' BRAVO CUCCI, Jorge. Op. Cit.

La prohibicion de autoincriminacion,
consecuencia del derecho a proponer una propia
version de los hechos objeto de imputacion,
supone, entre otras cosas, el derecho del imputado
a guardar silencio o, incluso, el derecho a mentir,
sin que de ello puedan extraerse consecuencias
negativas contra el imputado. Pues bien, cabe
formular la siguiente interrogante: Si el autor de
un hecho punible corre el riesgo de ser
sancionado penalmente por haber omitido
declarar la ganancia generada por el hecho ilicito
(No se estd obligando al imputado a
autoincriminarse? La respuesta es mdas que
evidente: S7.

Y aqui no entra en cuestionamiento el efectivo
deber ciudadano de contribuir en el sostenimiento
de las cargas publica proporcionando informacion
con relevancia fiscal y tributando en los casos
legalmente previstos'®, sino si aquél debe
anteponerse al derecho a no declarar ni a
autoincriminarse. El  necesario  juicio de
ponderacion de los intereses en conflicto debe
resolverse irreversiblemente a favor del derecho a
la presuncion de inocencia'”.

2.1.1.) El ejercicio regular del derecho a no ser
juzgado ni sentenciados dos veces por el mismo
hecho (la garantia del non bis in idem)

En cuanto a los argumentos vinculados al non bis
in idem estos pueden ser observados desde una
doble perspectiva: El ne bis in idem en relacion al
hecho delictivo; y, el ne bis in idem en relacion a
la consecuencia accesoria de comiso de
ganancias.

a) Vulneracion al non bis in idem en relacion al
hecho delictivo

La problematica en discusion supone la existencia
de un hecho delictivo previo, lo cual supone que

4 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Deberes
tributarios de colaboracion y derecho a no
autoinculparse:  La  postura  del  Tribunal
Constitucional, en: Togas.biz, disponible en:
www.togas.biz.

" De ésta opinion, ADRIASOLA, Gabriel. EI delito
de lavado de activos en Uruguay. Antecedentes,
regulacion actual 'y  futura, disponible en:
http://www.ciidpe.com.ar/area2/Lavado.%20Adrias

ola.pdf, p. 13.
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aquél ha sido objeto de una condena judicial o, al
menos, es objeto de un proceso penal. De alli la
relacion de la cuestion en discusion con la
garantia del ne bis in idem en tanto aquella
supone, en su ntcleo esencial, la prohibicion de
juzgamiento y de condena multiple'®.

En este contexto, corresponde analizar si
concurren los elementos propios del ne bis in
idem: Identidad de persona, identidad de hecho e
identidad de fundamento politico criminal.
Respecto a los dos primeros no existen mayores
debates ni hesitaciones. Distinta situacion se
observa respecto a la identidad de fundamento.

El Tribunal Constitucional peruano ha referido
sobre este punto que el fundamento de la
persecucion penal o administrativa (o mixta) se
ubica en el bien juridico. Esta doctrina
jurisprudencial ha sido objeto de severa critica
por algunos autores al considerarse inexacta la
apreciacion de que el derecho administrativo
sancionador no protege bienes juridicos'’,
proponiendo mas bien construir la cuestion del
fundamento a partir del contenido de injusto.

Sin 4animo de introducirme en la discusion y
aunque resulte dogmaticamente incorrecto
sostener que el Derecho administrativo
sancionador no protege bienes juridicos pues,
como ha puesto ya en manifiesto Mir Puig,
existen bienes juridicos en todo el ordenamiento
juridico'®, creo que no existe una divergencia
sustancial entre la propuesta de interpretacion del
Tribunal Constitucional peruano y la formulada
por la doctrina en mencion pues es evidente que
el contenido de injusto de un comportamiento no
puede desligarse del bien juridico protegido por el
ordenamiento juridico-penal pues justamente éste
ultimo determina el desvalor del resultado propio
del comportamiento'”.

' REYNA ALFARO, Luis Miguel. El proceso
penal aplicado. Lima, Gaceta Juridica, 2006, p. 257.
' CARO CORIA, Dino Carlos. El principio de ne
bis in idem en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en: Reyna Alfaro, Luis/ Arocena,
Gustavo/ Cienfuegos, David (Coords.). La prueba,
reforma  del proceso  penal 'y  derechos
fundamentales. Lima, Jurista, 2007, p. 98-99.

" MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte
General. Buenos Aires, Sétima edicion, BdeF, 2005,

. 129,
B MIR PUIG, Santiago. Op. Cit., p. 166.

ADPE 1 (2011) 104

En lo que aqui concierne, el fundamento politico
criminal de la represion del fraude tributario
parece dificilmente compatible con aquellos
delitos  antecedentes  que  implican el
enriquecimiento del autor que incrementan
ficticiamente el patrimonio de aquél. En el caso
“Hermoza- Quiroz” esto resulta mas que
evidente: El bien juridico protegido penalmente
mediante los delitos de peculado y cohecho
pasivo propio —esto es, la funcionalidad adecuada
de la administracion publica- son claramente
divergentes del bien juridico protegido a través
del delito de defraudacion tributaria —sistema de
ingresos y egresos del Estado o el patrimonio del
mismo, segun la concepciéon que se adopte®. El
argumento de la vulneracion al ne bis in idem en
relacion al hecho delictivo no resulta adecuado de
cara a la solucion que aqui se propugna.

Sin embargo, la solucién de la vulneracion a la
garantia del ne bis in idem fue utilizada por la
Sala Penal Nacional en la sentencia del 06 de
diciembre de 2007 al resolver el caso de la
Familia “Hermoza- Quiroz”.

b) Vulneracion al non bis in idem en relacion a
la consecuencia accesoria de comiso de
ganancias

El Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador recurren a medidas de similar
naturaleza frente a la ganancia proveniente del
delito, lo que plantea un cuestionamiento de
vulneracién del non bis in idem dado que la
ganancia indebida generada por el actuar delictivo
tiene ya una respuesta en el sistema de
consecuencias juridicas del delito, conformada
por el comiso de ganancias, por lo que la
pretension de gravar la actividad criminal vy
castigar su no declaracion como defraudacion
tributaria  significaria establecer una nueva
sancion que afectaria la prohibicion de ser
procesado o sentenciado dos veces por un mismo
hecho.

No puede negarse que entre ambas figuras —la
consecuencia accesoria de comiso y la sancion
administrativa  tributaria de comiso- existe
identidad estructural pues ambas implican el
desapoderamiento patrimonial del sancionado; sin
embargo, un examen a este nivel resulta

* En esa linea, la STC del 09 de enero de 2008
(Exp. N° 04985-2007-PA/TC, Lima).
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claramente  insuficiente, siendo  necesario
identificar la naturaleza juridica de estas medidas.

Respecto al comiso de ganancias y de objetos,
hay que recordar que nuestro sistema de reaccion
frente al delito reconoce las denominadas
consecuencias accesorias del delito, entre las
cuales se encuentra el comiso de ganancias y
objetos (articulo 102° del Coédigo penal), comiso
de ganancias correspondientes a personas
juridicas (articulo 104° del Cédigo penal) y las
consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas (articulo 105° del Cddigo
penal).

De las medidas de comiso previstas en el Codigo
penal peruano, la que recae sobre las ganancias o
beneficios obtenidos por las personas juridicas,
conforme a la regulacion propuesta por el articulo
104° del Codigo penal, se trata de una medida de
contencion destinada a garantizar el pago de la
reparacion civil?!, por lo que careceria de
identidad con la sancion administrativa de
comiso. Distinto es el caso del comiso previsto en
el articulo 102° del Codigo penal peruano pues
tiene fundamento preventivo basado en la
peligrosidad objetiva que revisten los efectos del
delito en la medida que pueden ser nuevamente
utilizados con propositos criminales™.

A nivel del derecho tributario, el comiso
constituye una de las sanciones previstas para la
ilicitud tributaria cuyo contenido resulta idéntico
al reconocido por el articulo 104° del Codigo
penal: Privacion definitiva de la propiedad de los
bienes®. Esta sancion, en tanto sancion de
naturaleza administrativa posee, al igual que las
sanciones penales, naturaleza punitiva®*,

' REYNA ALFARO, Luis Miguel. Manual de
Derecho penal economico. Parte General y Parte
Especial, p. 204; CASTILLO ALVA, José Luis. Las
consecuencias juridico- economicas del delito.
Lima, Idemsa, 2001, p. 242; GALVEZ VILLEGAS,
Tomés & GUERRERO LOPEZ, Susana.
Consecuencias accesorias de delito y medidas
cautelares reales en el proceso penal. Lima, Jurista,
2009, p. 117.

* CASTILLO ALVA, José Luis. Op. Cit., p. 198.

** SANABRIA ORTIZ, Rubén. Derecho tributario e
ilicitos tributarios. Lima, cuarta edicion, Grafica
Horizonte, 1999, p. 418.

* ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. Las
ganancias patrimoniales no justificadas y la lucha

A mi entender la ganancia ilicita proveniente del
delito™ no puede ser considerada como
patrimonio respecto del cual exista obligacion
tributaria en la medida que el comiso o la
puniciéon del hecho generador de la misma
provoca la desaparicion del interés estatal de
penar la defraudacién tributaria®. Son, como se
observa, cuestiones relacionadas a la necesidad
de pena las que impiden la imposicion de una
sancion adicional a titulo de defraudacion
tributaria a aquél que en un proceso antecedente
ha sufrido el comiso de las ganancias ilicitas.

En ese contexto, hay que recordar con Silvina
BACIGALUPO? que ya el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha destacado que la medida
de comiso de ganancias, ademas de poseer un
contenido reparador y preventivo, tiene caracter
punitivo; asi las cosas, la imposicion adicional de
sanciones penales tributarias supondria una clara
vulneracion a la garantia del non bis in idem. En
efecto, en la sentencia del 21 de febrero de 1984
(caso Ozturk) el Tribunal Europeo de derechos
Humanos ha reconocido la ausencia de
diferencias sustanciales entre las infracciones y
sanciones penales y las de caracter tributario®®.

La exclusion del ambito de lo penalmente
relevante de la no declaracion fiscal de las
ganancias ilicitas exige que se haya determinado
a través de resolucion judicial firme que el
patrimonio tiene, en efecto, esa condicion
(ganancia ilicita). Si esto no ocurre quedan, desde

contra el fraude fiscal, en: Garcia Novoa, César &
Lopez Diaz, Antonio (Coords.). Temas de Derecho
éasenal tributario. Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 33.
No resulta posible sostener la distincion propuesta
por Paredes Castafieda respecto al tratamiento de las
ganancias ilicitas que se mantienen en el ambito de
la ilicitud y las ganancias ilicitas que son
posteriormente introducidas al trafico juridico en la
medida que la legitimacion del patrimonio es solo
aparente: Si es el blanqueo del capital el que permite
reintroducir el patrimonio ilicito al trafico juridico
(No se plantea la misma interrogante?; véase, al
respecto; PAREDES CASTANEDA, Enzo. Los
delitos tributarios en el Peru. Lima, Cultural Cuzco,
2007, pp. 60-61.
* BACIGALUPO, Silvina. Ganancias ilicitas y
Derecho penal, p. 118.
* BACIGALUPO, Silvina. Ganancias ilicitas y
Derecho penal, p. 111.
* ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. Op. Cit., p.
33.
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luego, abiertas las posibilidades de recurrir a los
tipos penales tributarios®.

3. Solucidn a nivel de culpabilidad

La tercera categoria del delito, la culpabilidad,
propone también instrumentos capaces de
proporcionar una respuesta negativa a la
pretension de gravar el patrimonio criminal.

La culpabilidad supone una suerte de reproche
realizado por el ordenamiento juridico- penal
sobre el autor de un injusto penal
(comportamiento tipico y antijuridico). Dicho
juicio de reproche funciona sobre el autor en la
medida que, a pesar de tener la posibilidad de
actuar conforme a la juridicidad, se enfrenta a
aquella, la contradice. En este orden de ideas, la
constatacion de la culpabilidad del autor exige la
verificacion de la capacidad de culpabilidad (o
imputabilidad), el conocimiento de la
antijuricidad y la exigibilidad de otra conducta.

El conocimiento de la antijuricidad es uno de los
contenidos indispensables en la constatacion de la
culpabilidad. No es posible reprochar al
ciudadano la realizacion de un comportamiento
antijuridico si aquél desconocia que el mismo
tenia tal condicion. A ese nivel aparece el error
de prohibicion, regulado por el articulo 14°
ultimo parrafo, del Coédigo penal, como
circunstancia que elimina el conocimiento de la
antijuricidad y con ello la culpabilidad.

El error de prohibicion supone que el autor de un
hecho tipico y antijuridico desconoce, debido a un
error de percepcion o de valoracion, que su
actuacion es contraria al ordenamiento juridico.
Esta problematica, trasladada al caso concreto
implicaria que el autor debe conocer que, en
efecto, estd obligado a declarar a 1la
administracion tributaria la ganancia producto de
los delitos cometidos.

Desde un criterio de racionalidad elemental, es
evidente que la percepcion del ciudadano le lleva

* CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. EI
patrimonio criminal. Comiso y pérdida de ganancia,
p- 92; similar: BACIGALUPO, Silvina. Ganancias
ilicitas y Derecho penal, pp. 115-116; quien exige
que el caracter ilicito de la ganancia quede
“probado”.
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a creer que no tiene obligacién de declarar o,
incluso en tal supuesto, a creer que la no
declaracion de la ganancia ilicita se encuentra
amparada por la justificacion que propone el
gjercicio  legitimo  del derecho de no
autoincriminarse, todo lo cual supone finalmente
la existencia de un error que incide sobre el
conocimiento de la antijuricidad y elimina la
culpabilidad del comportamiento, evitando que el
comportamiento resulte sancionado con una pena.

A este nivel, conforme ha podido demostrarse, se
pueden también solucionar satisfactoriamente los
problemas planteados inicialmente.

IV. Conclusion

Pese a la relevancia practica del caso, verificada
con la profusa jurisprudencia emanada de nuestro
Tribunal Fiscal, consolidada por el Tribunal
Constitucional, la cuestion especifica de si existe
el deber de tributar respecto a las ganancias
provenientes del delito no ha merecido, con
alguna importante excepcion®’, mayor atencion de
nuestra doctrina, dandose por sentada Ia
cuestionable linea jurisprudencial del Tribunal
Fiscal y del Tribunal Constitucional.

Frente a ésta situacion surge la interrogante del
porqué siendo tan clara la solucion a la
problematica  planteada ni la  doctrina
especializada haya advertido la grotesca situacion
ni la jurisprudencia haya propuesto soluciones
alternativas que enmienden el despropodsito que
supone reprimir penalmente la no declaracion de
la ganancia ilicita a la administracion tributaria.

En mi opinidn, existen dos posibles explicaciones
a este fenomeno. Una primera explicacion al
escaso y poco afortunado tratamiento de este
problema tiene que ver con la juventud del
derecho penal tributario® que constituiria una
disciplina atin en desarrollo y, por tanto, proclive
a formular planteamientos incorrectos. Una
segunda explicacion se  hallaria en la
identificacion de los sujetos de persecucion penal
tributaria y su condicion de auténticos enemigos.

*% Especialmente, BRAVO CUCCI, Jorge. Op. Cit.
' En este sentido, RUIZ DE ERENCHUN
ARTECHE, Eduardo. Op. Cit., p. 210.
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Aunque el nivel de desarrollo del Derecho penal
tributario es aun incipiente, encontrar la
explicacion a la tendencia jurisprudencial antes
acotada en dicha circunstancia seria pecar de
ingenuidad, dada la selectividad con la cual ha
actuado, por un lado, la administracion tributaria,
y, por otro lado, la administracion de justicia
penal.

En efecto, si observamos los involucrados en la
practica de considerar punible la no declaraciéon a
la administracion tributaria de las ganancias
ilicitas percibiremos que se tratan de personajes
vinculadas a la red de corrupcion administrativa
propia del gobierno del Ex Presidente Fujimori.
No se trata de una practica generalizada de la
administracion tributaria o de la administracion
de justicia penal, sino que se trata de una
persecucion —administrativa y penal- de caracter
selectivo, identificable como un auténtico
Derecho penal del enemigo.

El Derecho penal de enemigos constituye una
anomalia dentro del sistema penal y supone una
verdadera contradiccion en términos’’.  Su
proposito es, como puede reconocerse en el
presente estudio, demonizar a cierta clase de
infractores. {No volvemos acaso al Derecho penal
de autor?™.

> CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del
ciudadano y Derecho penal del enemigo, traduccion
de Manuel Cancio, en: Jakobs, Giinther & Cancio
Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid,
Civitas, 2003, pp. 25-26.

» CANCIO MELIA, Manuel. ; ‘Derecho penal’ del
enemigo?, pp. 93-94.
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