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Resumen
En este trabajo se analizan los fundamentos teéricos, doctrinarios, principios y normativa
ecuatoriana de dos ramas del derecho, el penal y el tributario, como bases para entender su
conjuncion en el derecho penal tributario. Todo esto con el objetivo de determinar las

particularidades de esta rama especializada y evidenciar su dificultad técnica.

Por la naturaleza, origen y determinacion del ilicito tributario es necesario que el procedimiento
judicial mediante el cual se determinan los elementos del delito, la culpabilidad o no en el delito,

el grado de participacion, su juridicidad y la conducta en si sea de tipo especializado.

En el trabajo se estudiara a la especializacion como respuesta para el juzgamiento de este tipo de
ilicitos llenos de caracteristicas técnicas, formulaciones que contienen conductas, hechos y
cuestiones que no son nada basicas, sino que, por el contrario, significan un reto para el juzgador
que requiere de amplia prueba, testimonios, peritajes, documentos, asi como de un amplio
conocimiento técnico especializado en materia tributaria, para evitar ineficacia procesal o

impunidad.

Se llevara a cabo un acercamiento a la realidad de los tribunales ecuatorianos y se determinara si

es factible o no la creacién de un tribunal especializado en materia penal tributaria.

Palabras Claves: ius puniendi, potestad tributaria, delito tributario, juzgamiento, tribunales

especializados, proceso penal tributario.



Abstract
In this document, the theoretical, doctrinal, principles and Ecuadorian regulations of two branches
of law, criminal and tax, are analyzed as bases to understand their conjunction in tax criminal law.
All this with the aim of determining the particularities of this specialized branch and evidencing

its technical difficulty.

Due to the nature, origin and determination of the tax offense, it is necessary that the judicial
procedure through which the elements of the crime are determined, guilt or not in the crime, the

degree of participation, its legality and the conduct per se, could be a specialized type of procedure.

Specialization will be studied as a response to the judgment of this type of illicit offenses full of
technical characteristics, formulations that contain behaviors, facts and questions that are not basic
at all, but, on the contrary, mean a challenge for the judge. Which requires extensive evidence,
testimonies, expert opinions, documents, as well as extensive specialized technical knowledge in

tax matters, to avoid procedural inefficiency or impunity.

An approach to the reality of the Ecuadorian courts will be carried out and it will be determined

whether or not it is feasible to create a specialized court in criminal tax matters.

Keywords: ius puniendi, tax power, tax offense, trial, specialized courts, tax criminal proceedings.
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Introduccion

Como sefiala Aristoteles, el hombre desde sus inicios para su supervivencia ha tendido a
vivir en sociedad. Comunidades que con el paso del tiempo llegaron a desarrollarse y formar
grandes colectivos, situacion que provoco el nacimiento de necesidades basicas diferentes a las
que cada individuo tendria por separado. Es precisamente en estas necesidades publicas en donde
recae la importancia de los tributos, pues estos son prestaciones pecuniarias que requiere el Estado,
una fuente de ingresos, mediante la cual puede lograr la satisfaccion de las necesidades de los
ciudadanos. Los tributos llegan a ser tan importantes en las finanzas estatales que sin ellos no se
podrian sostener la masa de exigencias basicas de la comunidad. En si no hay Estado sin finanzas
publicas, no hay sociedad politicamente organizada que no haya ido de la mano de un sistema

tributario, aunque sea basico.

Hay tributos desde que la sociedad tuvo un modelo de organizacion. Y debido a la
importancia que estos implican en la misma existencia del Estado, es que dichos aportes
pecuniarios son de obligatorio cumplimiento so pena coercitiva, es decir, que las personas estan
obligadas a cumplir con los tributos en virtud de una norma legalmente establecida, el ius puniendi

estatal, enfrentando al moroso a una determinada consecuencia.

El origen de las normas es el Estado, en nuestro pais especificamente se refleja en el poder
legislativo, normas mediante las cuales la sociedad puede determinar y delimitar el pago de tributos
dependiendo de las distintas circunstancias bajo las cuales se encuentre el pais. Pero ;qué sucede
cuando los ciudadanos ya sea por ignorancia o dolosamente incumplen con dichas normas? Se
castigan dichas actuaciones antijuridicas, el poder jurisdiccional es quien ejerce el monopolio de
la fuerza dentro del Estado, es el mismo Estado quien emite normas a traves del uso de la fuerza

legitima, esto es, aquella capacidad por la cual las normas pueden ser exigidas a los ciudadanos.

De manera especifica en el Ecuador segun lo estipulado en nuestra constitucion, es un deber
primordial del Estado el promover el desarrollo equitativo, asi como el que se establezcan
condiciones tanto materiales como inmateriales para que la sociedad pueda acceder al denominado
Buen Vivir. De igual manera se establece que el régimen tributario se rige por principios como el
de legalidad, igualdad y equidad que ampara que el sistema econdémico sea social, solidario, eficaz,

y transparente, entre otros, para poder cubrir las necesidades estatales.



En Ecuador, todos tenemos la obligacion de tributar, tanto personas naturales como
juridicas. Sin embargo, es claro que en nuestro pais no existe una ejemplar cultura tributaria, lo
que degenera no solo en problemas economicos y de financiamiento para el gobierno, sino,
también en un crecimiento e incluso en la creacion de nuevos ilicitos tributarios, situaciones que
afectan a uno de los deberes primordiales del Estado, que consta en la Constitucién en su articulo
3, Yy hace mencion a la responsabilidad del mismo de garantizar a los habitantes el derecho a una

cultura de paz, con seguridad, y en una democracia libre de corrupcion.

El presente trabajo se ha propuesto debido a que el derecho tributario se ha visto encasillado
por la legislacion y la doctrina ecuatoriana, dejandolo en la simple reduccion con respecto a los
tributos (impuestos, tasas, contribuciones), sin embargo, es importante darle una nueva perspectiva

desde la inclusion de otras ramas como lo es el derecho penal.

Por otro lado, es evidente el aumento doloso de los ilicitos tributarios, esto ante la vista de
las autoridades estatales, sin que las mismas puedan frenarlas o tan siquiera adaptarse a sus nuevas
modalidades. Es por ello que es significativo el estudiar principios, teorias y doctrina tanto del
derecho penal como del derecho tributario para poder contextualizarnos y asi entender de forma
clara los elementos y caracteristicas basicas de estos delitos tributarios y con ello poder analizar la
realidad ecuatoriana, delimitando si los tribunales de garantias penales son suficientemente
eficaces, si ignoran las importantes caracteristicas técnicas tributarias presentes en cada causa o Si
pueden recaer en incongruencias con respecto a las garantias basicas y constitucionales de los
ciudadanos. Todo este problema descrito puede encontrar su solucion en la creacion de tribunales

técnicos y especializados en materia penal tributaria.

No se planteard a la especializacion como una herramienta cuasi milagrosa que reducir el
cometimiento de delitos tributarios, por el contrario, se pondra en tela de duda si el procedimiento
generalizado de los tribunales de garantias penales es la ruta idonea o si es una barrera en el
entendimiento de los elementos delictuales. El presente trabajo se desarrollara en base a un método
deductivo debido a que se iniciara el mismo con un acercamiento importante a los elementos
constitutivos y mas generales del Derecho Penal y del Derecho Tributario, para luego centrarnos
en nuestro problema de investigacion de manera particular. Por otro lado, con respecto a la técnica
que se utilizara serd mayoritariamente documental. Finalmente, el enfoque que nos permitira

acercarnos a nuestro objeto de investigacion sera el cualitativo.



Seccidn I.- Un acercamiento al Derecho Tributario y al Derecho Penal
1.1.Concepciones sobre el Derecho Tributario

1.1.1 Nociones basicas

Tal como lo sefiala Aristételes 328 a. C. el hombre es por naturaleza un animal social [...]. La
sociedad es algo en la naturaleza que precede al individuo. Cualquier persona que o no puede llevar
la vida en comUn o es tan autosuficiente que no necesita, y por lo tanto no participa de la sociedad,
es una bestia o un dios (Aronson, 1994, p. 17).

Para el acercamiento al derecho tributario, primero se delimita al derecho, como un conjunto
de normas, leyes, valores y principios de obligatorio cumplimiento (que implican sanciones
derivadas) que rigen, regulan, organizan, estructuran una sociedad para el bien comdn (Fregoso,
2017, pps. 110-111). El derecho siempre es un reflejo de la sociedad que el mismo rige, es por ello

que cada sociedad ha mantenido su fuente de derecho propia (Suarez, 2020, pps. 21-24).

En una relacion juridica comidn® se requiere como minimo dos sujetos intervinientes, aunque
pueden ser mas. Un sujeto activo quien tiene el derecho subjetivo y un sujeto pasivo quien esta
condicionado bajo la amenaza de la fuerza legitima del Estado a cumplir con la prestacion. En el
caso de materia tributaria son el Estado y los contribuyentes (los ciudadanos). A su vez, como lo
sefiala Vallejo (2021)? debe existir un vinculo que una a estos sujetos, un hecho juridico que lo
desencadene y un derecho que lo ampara. Se deben tener normas juridicas previas que protejan
dicha relacion y el cumplimiento de las obligaciones en ella establecidas. Todo aquello recae sobre
un objeto que es una prestacion de dar, hacer o no hacer algo y finalmente, dependiendo de lo
actuado una consecuencia juridica, un efecto.

Al derecho tributario se lo ha intentado definir en maltiples ocasiones, pero un concepto mas
positivista lo radica como:

“el conjunto de normas juridicas, que se refieren al establecimiento de los tributos, esto es, a los
impuestos, derechos, contribuciones especiales; a las relaciones juridicas que se establecen entre la
administracion y los particulares con motivo de su nacimiento, cumplimiento o incumplimiento, a
los procedimientos oficiosos o contenciosos que pueden surgir y las sanciones establecidas por su
violacion.” (Garza, 2008, p. 26)

! Dr. Roque Farto profesor de Derecho Internacional Privado en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
2 Profesor de Derecho Tributario en la PUCE, apuntes propios clase magistral.



De dicha definicion se extrae que el derecho tributario es una rama juridica que norma o regula
tanto el nacimiento, como la aplicacion, modificacién y la extincion de los tributos y derivado de
ello sus implicaciones, efectos y consecuencias juridicas y financieras.

Eusebio Gonzalez (1975) sefiala tres principios fundamentales en el derecho tributario. El
primero, es el fiscal o recaudatorio, mediante el cual se reconoce la necesidad del Estado de
financiarse y la obligacion que tienen los ciudadanos de ayudarlo. Esto supone que el Estado
requiere de recursos y tiene la potestad de exigir a sus ciudadanos el brindar aquel aporte para su
financiamiento. El segundo, es la capacidad contributiva que implica un blindaje ante el riesgo de
la miseria, esto quiere decir que, todos los ciudadanos aportan hasta donde tengan la capacidad de
compartir su riqueza, sin que ello implique empobrecerse. El tercer principio, el de legalidad, es
un mecanismo regulador para encontrar un equilibro entre el derecho del Estado a percibir ingresos

y el limite de aportes que los contribuyentes pueden ofrecerle (pps.179-180).

1.1.2 La potestad tributaria

“La expresion potestad tributaria significa la facultad o la posibilidad juridica del Estado, de
exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion” (Fonrouge,
1965, pps. 266-267). Una potestad es aquel poder, aquella capacidad juridica de modificar la
situacion de un tercero por su voluntad sin gque este tenga tan si quiera conocimiento. En Ecuador
como lo advierte Vallejo (2021)® existen tres tipos de potestades: la normativa, que es la facultad
que tiene el Estado de crear leyes y generar obligaciones. La administrativa, que implica el
ejercicio del poder publico bajo los principios de legalidad, celeridad o competencia. Y la
jurisdiccional que es el poder de administrar justicia, poder que le corresponde a los tribunales y
jueces.

Dichas potestades determinadas por la normativa estatal se las obtiene por la autotutela, que es
definida como “aquella ventaja o prerrogativa propia e innata de la administracion, que no se limita
exclusivamente a aplicarla en la recuperacién de sus bienes sino también al &mbito de control,
ejecucion y correccion, de las diferentes formas de manifestacion de voluntad administrativa”
(Cabrera, 2021, p. 13). De igual manera, por efectos de dicha autotutela estatal “las

administraciones publicas estan en la capacidad para tutelar, por si mismas, sus propias situaciones

3 Profesor de Derecho Tributario en la PUCE, apuntes propios clase magistral.



juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de la necesidad, comun
a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial” (Garcia & Fernandez, 1999, p. 515).

Dicha potestad o poder estatal* nace justamente de la soberania que cada Estado posea. Dicho
poder no es concreto, es abstracto y se caracteriza por ser permanente, al no agotarse con el paso
del tiempo. Es irrenunciable porque no se puede renunciar a la potestad creadora e indelegable,
pues quien maneja el poder no es cualquier 6rgano publico al azar, sino que lo hace dentro del
marco de sus competencias y jurisdiccion.

En Ecuador el poder tributario estd determinado en su normativa tributaria de la siguiente
manera:

Art. 3.- Poder tributario. - S6lo por acto legislativo de érgano competente se podran establecer,
modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio
de los contribuyentes. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con
la ley. El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana.
(Cédigo Tributario, 2005, art 3)

A su vez, tal como lo sefiala Chavez (2022), existen limites a dicha potestad tributaria. Externos
0 internacionales, por ejemplo, en virtud del principio de reciprocidad o acatando tratados
internacionales. Internos, por ejemplo, limites de constitucionalidad, limites materiales o formales.

Autores como Smith (1776), Baptiste-Say (1803), Ricardo (1817), Quesnay (1987), Bastiat
(1850) y Mill (1848), sefialan que la escuela liberal o clasica lucha porque el Estado sea un ente
protector de las libertades individuales, de la libertad econdmica, de lo que ahora se conoce como
la autonomia de la voluntad para el comercio, generando la sociedad su propia oferta y demanda
(Herndndez & Tortorella, 2017, pps.8-10). Por otro lado, la escuela colectivista, impulsada por
Karl Marx, lucha por lo que llaman “justicia social”, apela por aquel proverbio de quien tiene mas
debe pagar mas (citado por Valle, 2023)°. Al final ambas teorias colindan en que el Estado depende
de los recursos de la sociedad para cumplir con los fines para los cuales fue creado.

Tomando una postura neutral e innovadora para la época la Constitucion del Ecuador (2008)
incorpora principios tributarios cuyo origen se encuentra en la doctrina econdémica. Estos
principios mas que constituir reglas o clausulas, se refieren como tal al funcionamiento del sistema

tributario. No son propiamente una garantia ciudadana, sino que constituyen una aspiracion de

* Sandro Vallejo, profesor de Derecho Tributario en la PUCE, apuntes propios clase magistral.

5 Profesor de Filosofia del Derecho en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
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como deberia ser un sistema, entre ellos los que sefiala el Codigo Tributario, “legalidad,
generalidad, igualdad, proporcionalidad e irretroactividad” (2005, art. 5), y los que sefiala nuestra
Constitucion, “progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, equidad, trasparencia y
suficiencia recaudatoria, asi como la priorizacion de impuestos directos y progresivos” (CRE,
2008, art. 300).

El economista Smith (1776) establecid cuatro principios fundamentales que sirvieron como
bases para las legislaciones actuales, siendo el primero: la justicia o proporcionalidad. La
certidumbre, que se refleja en la seguridad juridica, mediante la cual los contribuyentes deben
conocer con claridad la ley tributaria y que asi no existan sorpresas en ella. La comodidad,
especificamente en el tiempo perdido y las incomodidades generadas a los ciudadanos al pagar sus
impuestos (citado y traducido por Rodriguez, 1994, pp.681-690). Finalmente, la economia, para
que un “impuesto pueda justificar su existencia debe ser productivo y de gran rendimiento [...]
para cumplirlo la diferencia entre la suma que se recaude y la que realmente entra en las arcas de

la nacion debe ser la menor posible” (Margain, 1985, p.46).

113 Principio de legalidad o reserva de ley

El principio de legalidad es fundamental en el derecho comun, en estados de derecho se ve
plasmado en sus constituciones y como lo indica Islas (2009, p.98) “ello se debe a la relacion de
supra/subordinacion entre los representantes del Estado y los gobernados en virtud de los cuales
los primeros afectan la esfera juridica de los segundos™. Sobre la aplicacion de este principio en el
derecho tributario la doctrina ha sefialado que:

“(...) el nacimiento de la obligacion tributaria s6lo debe producirse en base a la existencia de una
ley formal que lo establezca, pero, ademas, que dicha ley debe establecer claramente el concepto
del hecho imponible, definiendo los componentes del elemento objetivo del hecho generador, el
elemento subjetivo del mismo, la alicuota aplicable, las exenciones objetivas y subjetivas, es decir
todo aquello que resulte sustancial a la materia sobre la cual legisla (...). (Soler, 2002, p.103)

Las relaciones juridicas tributarias que nazcan deben desarrollarse dentro de un marco legal que
las regule, en palabras mas sencillas y usando un aforismo latino “Nullum tributum sine lege, no
hay tributo si no esta en la ley”. Todo 6rgano del poder pablico esta sometido a la legalidad en la
norma juridica correspondiente. Toda ley, norma, ordenanza o regulacion deben ir acorde a la
norma juridica superior, de lo contrario se provocaria incompatibilidad.

El principio de reserva de ley es mas especifico, puesto que se refiere a que, existen ciertas

materias reservadas a la ley. En Ecuador la funcién de expedir leyes es exclusiva de la Asamblea
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Nacional. Otros 6rganos pueden expedir normas de interés comin pero solo la Asamblea crea
leyes, potestad que se ve reflejada en la Constitucion:

La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las
atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicidn de una ley se ejerceran a
través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos: 3. Crear, modificar
o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Constitucién confiere a los gobiernos
autonomos descentralizados. (CRE, 2008, art.132)

Con respecto al ambito tributario, desde la perspectiva mexicana Jiménez (1996) ha sefialado
que “solo mediante ley votada, aprobada y expedida por el 6rgano del Estado que tiene conferida
la potestad legislativa puede exigirse al gobernado el pago de contribuciones” (p. 183). Este
principio explica la existencia de la facultad estatal exclusiva parar crear, modificar o extinguir
tributos, que en Ecuador no es exclusiva al poder legislativo, sino al ejecutivo, puesto que:

Solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. S6lo por acto
normativo de drgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.
(CRE, 2008, art.301)

Este principio, segin Casas (2003) se materializa en tres postulados que son: a) la
indelegabilidad, por la cual no se puede delegar a otro érgano del poder publico el ejercicio de la
potestad tributaria, solo la asume la Asamblea Nacional. b) La exclusion de facultades legislativas
de emergencia, en materia tributaria solo el presidente tiene iniciativa legislativa, esto significa
que es el presidente el Unico quien puede presentar proyecto de ley o de reforma en materia
tributaria en situaciones de emergencia. Ninguna otra autoridad con iniciativa legislativa puede
hacerlo. En materias comunes en cambio, tanto el ejecutivo como los legisladores y la poblacion
tienen iniciativa legislativa. c) La irretroactividad, este principio al igual que en el derecho comun,
implica que toda la normativa tributaria rige Unicamente para lo venidero, es decir, desde el
momento en el que se cred hacia el futuro, con ciertas excepciones que son de caracter penal debido
al principio pro-reo.

Con respecto al segundo postulado de Casés, este se plasma en el marco del estado de
excepcioén, pues durante el mismo se advierte la posibilidad de que el Estado solicite de forma
anticipada el pago de los tributos. Segun la Constitucion solo el ejecutivo puede enviar proyectos
de ley calificados de urgencia econémica a la Asamblea:

La Presidenta o Presidente de la RepUblica podra enviar a la Asamblea Nacional proyectos de ley
calificados de urgencia en materia econémica. La Asamblea debera aprobarlos, modificarlos o
negarlos dentro de un plazo maximo de treinta dias a partir de su recepcion. (CRE, 2008, art.140)
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1.14 Principio de Tutela Judicial Efectiva

Este es un principio transversal determinante en todas las ramas del derecho. En base a Vallejo
(2021)° este principio determina la posibilidad real de acceso a la justicia y el sometimiento del
Estado y el particular a esta. Este principio respalda que el ente judicial encargado sea autbnomo

e imparcial y no decida en virtud del interés del fisco o del particular sino de la justicia.

Para Casads (2003) la tutela judicial efectiva se relaciona con los siguientes derechos
constitucionales: el derecho al debido proceso que se encuentra normado en el articulo 76, los
derechos de libertad proclamados en el articulo 66, los derechos de proteccion detallados en el

articulo 75y las garantias jurisdiccionales presentes en los articulos del 86 al 94.

1.15 Los tributos

Todo tributo es parte de la riqueza de los ciudadanos, segin Benitez y Velayos (2018, p.19)
existen tres manifestaciones de esta riqueza: el ingreso, el gasto o consumo y el patrimonio o
ahorro. Los tributos son prestaciones pecuniarias obligatorias a favor del Estado. En términos
sencillos, estos son el dinero que los particulares entregan al Estado, con el fin de cumplir su
proposito, lograr el mantenimiento del bien comun, buen vivir o como en Ecuador se maneja

sumak kawsay.

La obligacion tributaria es un vinculo juridico entre el contribuyente y el Estado, esta
obligacion se origina con el hecho generador, que no es més que aquel “presupuesto establecido
por la ley para configurar cada tributo” (Loor, 2011, p.91). Sin embargo, el momento de su origen
0 nacimiento no siempre es el mismo que el de su exigibilidad, debido a que existen casos en los

cuales la ley determina una fecha posterior a su nacimiento para que esta sea exigible.

Entre las caracteristicas mas importantes de los tributos se encuentran: en primer lugar, que
tienen un caracter obligatorio, no surgen de la voluntad de los particulares y por 1o mismo son
unilaterales. Su origen es legal y se suscitan por la verificacion de un hecho generador previamente

establecido en la ley. Son de naturaleza pecuniaria y pagaderos al Estado.

La doctrina tributaria en varias ocasiones ha clasificado a los tributos segin sus diferentes

particularidades, a continuacion, se sefialan las primordiales:

® Profesor de Derecho Tributario en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
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Tabla 1 Clasificacién de categorias tributarias

Segun la actividad estatal

Vinculados No vinculados
Existe una actuacion del Estado de la cual Su pago no depende de ninguna actuacion particular
depende que se pague mas, menos 0 que No se del Estado
pague.

- Tasas: se recaudan como una - Impuestos: exigido por la potestad de
contraprestacion directa, efectiva e imperio del Estado y que debe ser pagada
individualizada de un servicio de caracter por el contribuyente en virtud a su capacidad
divisible y de costo prorrateable que contributiva. Se crean modifican o0
recibe cada uno de los ciudadanos. extinguen mediante ley (CRE, 2008, art 301)

Pueden ser establecidas, modificadas,
exoneradas o extinguidas por los 6rganos
competentes (los GADS) (COOTAD,
art. 566)

- Contribuciones especiales de mejoras:
implican una inversion directa en obra
publica, es decir, tienen como hecho
generador los beneficios derivados de la
realizacion de obras publicas o de
actividades estatales

- Contribuciones parafiscales: se paga a
entidades que no brindan en si un
servicio publico especifico y directo ya
gue se paga para la posibilidad de que el
servicio se nos pueda llegar a brindar en
el caso de que ocurran ciertos eventos.
(Bomberos, seguridad social)

Fuente: Villegas (2001); Vallejo (2021); Plazas (2000)
Elaboracién propia
1.1.6 Conductas ilicitas en materia tributaria
El principio de suficiencia recaudatoria, segun Armijos (2021), prioriza que la recaudacion sea
suficiente para cubrir las necesidades presupuestarias. Sin embargo, esto es muy dificil de
determinar, porque normalmente muchos paises tienen déficits fiscales altos, lo que significa que

sus ingresos no cubren sus gastos Yy las necesidades desbordan la capacidad del Estado.

El cémo lograr que en un Estado los recursos sean suficientes, no solo tiene que ver con sus
ingresos Yy sus gastos, también se incluyen vicios de corrupcion o que el Estado gaste mas de lo
que gana. Al respecto la Constitucion (2008) sefiala que los fines tributarios no deben estar solo
para cubrir las necesidades, sino que deberan promover la redistribucién, el empleoy la produccion
(art. 300, inc 2).
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Con respecto a ello surge el andlisis de los fines extra fiscales, que para Bravo (2014, p.239),
se caracterizan porque no tienen que ver con la generacion de recursos para el Estado. Por el
contrario, buscan favorecer o desfavorecer distintos tipos de conductas que se consideran
favorables o desfavorables para la sociedad. Cuando se tiene una conducta inadecuada el Estado
puede: 1. Prohibirla, como en el caso de los ilicitos tributarios. 2. Regularla, es decir, crear una
normativa mediante la cual dicha conducta se desfavorezca, como en el caso de tributos para evitar

que las personas fumen o que ingieran bebidas alcohdlicas, incrementando sus precios.

Las conductas ilicitas en materia tributaria se manifiestan por dos vias. La primera siendo las
infracciones administrativas, que engloba a las faltas reglamentarias y contravenciones. Las
segundas que ingresan al ambito penal, los delitos, cuyo juzgamiento desde la expedicion del

COFJ’ le pertenece a los jueces de garantias penales.

Con respecto a la diferenciacion entre faltas reglamentarias y contravenciones, la podemos

encontrar en la normativa tributaria:

Tabla 2 Infracciones administrativas

Infracciones administrativas

Faltas Reglamentarias Contravenciones
Violaciones de reglamentos o0 normas secundarias | Violaciones de normas adjetivas o el
de obligatoriedad general incumplimiento de deberes formales, constantes en

el Cddigo Tributario y otras leyes.

Fuente: Cddigo Tributario, 2005, art.315
Elaboracién propia
1.2.Concepciones sobre Derecho Penal
1.2.1 lus Puniendi
Para Recasens (1984) las funciones mas importantes del derecho en una sociedad son: 1. De
organizacion social y politica. Esta se refleja en las constituciones de los paises al garantizar los
derechos de todos y el sometimiento de las normas para todos, asi como la organizacion y

delimitacion estatal. 2. De prevencion, que se refleja en los llamados métodos alternativos de

7 Codigo Organico de la Funcion Judicial en adelante COFJ.
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solucion de conflictos. 3. De seguridad, que implica el dotar de seguridad a los ciudadanos, y crear
normas juridicas, claras, previas y pablicas. 4. Regulatoria del comportamiento humano. Si bien
existe el respeto al libre albedrio de la persona, por ejemplo, en el derecho a la resistencia, el Estado
posee aquel monopolio del uso de la fuerza legitima, entendido como el poder punitivo del Estado.
Esta es la capacidad estatal de sancionar conductas consideradas como punibles o conductas que
vulneran la normativa preestablecida y concebida. En resumen, esta es la facultad sancionadora
del Estado, o IUS PUNIENDI (p.113-114).

El derecho penal, segun lo planteado por Garcias (1985), es una rama del derecho publico, de
caracter sancionador, debido a que no solo determina infracciones penales, sino que también fija
la sancion que se le debe imponer a quien incumpla la normativa socialmente reprochable y genere

una afectacion de tipo general (p.52-53).

1.2.2 Elementos constitutivos del delito

La teoria del delito o “ex — ante” (Araujo, 2021)8, estudia aquellos elementos comunes a todos
los delitos. En Ecuador, de manera especifica posee cuatro caracteristicas: la conducta, la tipicidad,
antijuridicidad y la culpabilidad. La legislacion ecuatoriana define al delito como aquella
“conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en el Codigo Organico
Integral Penal” (COIP, 2015, art.18).

En la doctrina la escuela clasica, segun Carrara (traducido por Beéche y Gallegos, 2000, p.35-
37) conceptualiza al delito como: una infraccion de la ley del Estado, un acto externo, moralmente
imputable, atribuible a la persona con el fin de culpabilizarla. A su vez este acto es politica o
generalmente dafioso pues afecta a la sociedad, en si genera un dafio social.

El causalismo con Von Liszt (citado por Ramos 2020, p.17) lo define como una conducta
punible conocida por la sociedad que merecera pena.

La escuela finalista tomando a Ernst Mayer (1915) (citado por Hidalgo, 2018) lo define como
un acontecimiento imputable, que se responde a un tipo penal, la infraccion de una norma de
cultura impuesta por el Estado y aceptado por la sociedad. Es el penalista del régimen nazi
Edmundo Mezger (1958) quien conceptualiza al delito como aquella accion u omision, tipicamente

antijuridica y culpable. (pps.77-79)

& Profesora de Teoria del Delito y la Pena en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
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1221 Conducta

Actualmente, la conducta engloba tanto acciones como omisiones, pero histéricamente, Loor
(2011) sefala que el delito naci6 como un acto, como una conducta en positivo, como un
movimiento externo de la persona que modifica el mundo exterior, el hacer algo (p.227-228). Por
ejemplo, el disparar, matar, hurtar y en temas tributarios falsificar o alterar permisos o facturas.

Con el pasar del tiempo segun Ernst von Beling (citado por Elia, 2002. pps. 100-102) se logro
determinar que con omisiones también se llega a delinquir, por ello el delito dejo de ser un acto a
ser una conducta.

Para ejemplificar la omision se toma el siguiente ejemplo: observar a una mujer ahogandose en
el mar y ser un salvavidas que simplemente la ignora y no la ayuda, se abstiene de cumplir con su
deber juridico. De lo anterior y segun lo sefialado por la norma penal ecuatoriana se delimita a la
omision como el hecho de no impedir un acontecimiento cuando se tiene la obligacion juridica de
hacerlo, lo que equivale a ejecutarlo (COIP, 2014, art.23).

La legislacion ecuatoriana ha determinado a las conductas de relevancia penal como “las
acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y
demostrables (...)” (COIP, 2015, art 22, inc1). Araujo (2021)° nos habla de cuatro requisitos
fundamentales para que una conducta sea penalmente relevante. Primero, que esta conducta sea
intersubjetivamente peligrosa, que afecta a toda la sociedad. No justificable, que no pueda ser
entredicha con algun tipo de justificacion. Personalmente prohibida, que la normativa penal si sea
vinculante para la persona que cometa aquella conducta. VVoluntaria y consiente, que la accion u
omisién se lleve a cabo en base a un elemento cognitivo y volitivo. El elemento cognitivo es el
saber que la conducta esta prohibida y el volitivo, es que a pesar de conocer gque la conducta es un
delito tengo la auténoma voluntad de hacerlo.
1.2.2.2 Tipicidad

El elemento de la tipicidad responde al aforismo “nullum crimen nulla poena sine lege, no hay
crimen ni pena sin ley” que fue recogido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
del 10 de diciembre 1948 y consta en su articulo 11.2, en donde sefiala que nadie podra ser

condenado por conductas que cuando se cometieron no eran ilicitas. También se refiere a que no

° Profesora de Teoria del Delito y la Pena en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
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se impondra la pena mas gravosa que la que se aplica cuando el delito se cometi6. (Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris (Resolucion 217 A (111)), 1948)

La tipicidad, por tanto, recurre al poder legislativo de un Estado. En el Ecuador a la Asamblea
Nacional, pues es el legislador quien crea las normas generales.

En otras palabras, existe tipicidad cuando existe ley, cuando ha sido el propio legislador quien
bajo sus funciones crea los tipos penales. Ya lo menciona Loor (2011) “la tipicidad, para ser tal,
requiere de la mencion precisa de las circunstancias que rodean al hecho punible y de las
caracteristicas del autor. La indeterminacion contradice este propdésito y puede acarrear su
inaplicabilidad” (p.80), esto se traduce en que la tipicidad implica la adecuacion de la conducta,
de la accion u omision de la persona o personas, con todos y cada uno de los elementos constantes
en el tipo penal. Para la norma ecuatoriana “los tipos penales describen los elementos de las
conductas penalmente relevantes” (COIP,2015, art. 25). Y a su vez en la misma norma dentro de
los principios procesales a aplicarse en el proceso penal se sefiala al de legalidad:

El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la
Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se
regira por los siguientes principios: 1. Legalidad: no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal
sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o
disposiciones legales para integrarla (...) (COIP, 2014. Art5) (énfasis afiadido)

Tal como lo mencionaba Loor (2011) este elemento se elimina cuando la conducta producida
no esta descrita en la ley. Esto lo denomina Bustamante (2011) como atipicidad, que puede ser
absoluta, cuando la conducta no logra subsumirse a ningun tipo penal descrito, es decir, cuando no
hay ley, o relativa, cuando habiendo ley no hay una adecuacién perfecta a todos y cada uno de los
elementos de la tipicidad.

En cuanto a la estructura, todo tipo penal tiene tres elementos:

a) Conducta tipica: de este deviene un elemento subjetivo el dolo o la culpa
b) Sujetos: activo, pasivo y el Estado
c) Objetos, material y juridico.

La doctrina espafiola ha generado subcategorias de dolo y culpa, es por ello que Gonzalez A.
(2022) plantea tres tipos de dolo. El dolo directo o de primer grado, en donde el sujeto tiene la
intencién clara de cometer la conducta entredicha, ademas, sabe y esta consciente de que la misma
es delictiva. El dolo directo de segundo grado, en el que se elimina el elemento de la voluntad al

realizar la conducta. El dolo eventual o condicionado, en el que el sujeto sabe que la conducta esta



18

prohibida, no la quiere cometer, pero advierte cierta posibilidad de que se produzca. A su vez,

advierte varios tipos de culpa: la consciente, inconsciente, grave o leve siendo esta ultima la cual

se caracteriza por no tener relevancia penal.

A los delitos se los puede clasificar dependiendo de el o los sujetos activos que intervengan, o

el o los sujetos pasivos que resulten afectados, tal como se sefiala a continuacion:

Tabla 3 Clases de sujetos en los delitos

Sujeto Activo

Sujeto Pasivo

Quien adecua su conducta al tipo penal

Titular del bien juridico protegido

revelacion de secreto
(art.179)

Calificado No calificado

Delitos propios: solo | Delitos comunes:

ciertas personas los | pueden ser cometidos

pueden cometer por  cualquier  ser
humano

Espionaje (art.354), | Hurto (art.196),

usurpacion (art.200).

* Existen delitos en que me exige que el sujeto
pasivo tenga ciertas caracteristicas. Femicidio
(art.141) mujer biolégicamente hablando o por su
condicién de reconocerse como tal, delitos contra
menores como el estupro (art.167)

Fuente: Araujo (2021); COIP, 2014.
Elaboracién propia

Finalmente, sobre los objetos de un delito, el Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM

(2014, pps.53-54) sefiala tanto un objeto material, que es la persona o cosa sobre la cual se comete

la conducta penalizada y uno juridico, que es el denominado bien juridico protegido.

Los tipos penales en Ecuador que no ingresaron a la clasificacion anterior se los puede

determinar en cuanto a como son cometidos segun el siguiente cuadro:

Tabla 4 Clasificacion tipos penales

Propios | Comunes

De mera actividad

De resultado

De propia mano

*Antes explicados

Cuando el tipo penal solo exige
la realizacion de la conducta sin
una verificacion factica de lesion
del bien juridico protegido.

Que la conducta se
cometa.

No admiten
delegacién, es el
mismo sujeto activo
personalmente quien lo
realiza

Apologia del delito (art.365),
intimidacion (art.154)

Homicidio(art.144),
robo (art.189)

Calumnia  (art.182),
perjurio (art.270).

Fuente: Araujo (2021)
Elaboracién propia

En conclusion, es sumamente importante que existan normas claras, completas, que no

permitan confusiones en cuanto a la determinacion de los tipos penales. Sin embargo, en este punto

aparecen conflictos con respecto a la normativa penal, como, por ejemplo, tipos penales en blanco
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0 abiertos. Lépez (2018, p.21-23) indica que los tipos penales en blanco son aquellos que para
poder completarlos se requiere su remisiéon a otra norma del ordenamiento juridico. Los tipos
penales abiertos, implican un verdadero problema por cuanto depende de los érganos pablicos para
que los interpreten. Este libre arbitrio que se le otorga al juzgador puede ser inconstitucional al
afectar el principio de legalidad, en su mayoria no son normas que se remiten a una tercera ley,

reglamento o u ordenanza.

1.2.2.3 Antijuridicidad

La antijuridicidad es “un primer escalon valorativo de andlisis del hecho, independiente y
previo a la culpabilidad” (Molina, 1998, p.658). No toda antijuridicidad es de relevancia para el
derecho penal sino aquella que se encuentra tipificada. En este punto es en donde son importantes
aquellas ponderaciones de derechos, que se utilizan como método de interpretacion frente a un
conflicto de colision de derechos, en estos casos se debe analizar qué bien juridico prevalece.

La norma penal ecuatoriana sefiala que “para que la conducta penalmente relevante sea
antijuridica debera amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este
Caddigo” (COIP, 2014, art 29).

La antijuridicidad se explica cuando existen ocasiones en las que una persona actla por fuera
del marco legal, realiza conductas ilicitas, pero dichas conductas pueden estar amparadas por el
ordenamiento juridico. Estas conductas en efecto se encuentran tipificadas como delitos, pero la
persona actua juridicamente.

La doctrina nos habla de dos causas de justificacion o exclusion de la antijuridicidad: la legitima
defensa y el estado de necesidad, mientras que el COIP agrega dos mas: el cumplimiento de una
orden legitima de autoridad competente y el cumplimiento de un deber legal. Para la norma penal
vigente la antijuridicidad se explica de la siguiente manera:

No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad
o legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal cuando se actGa en cumplimiento de una orden
legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal, debidamente comprobados (COIP,
2014, art 30).
Para que pueda existir legitima defensa personal y de terceros se requiere que el hecho cumpla
con tres requisitos detallados en el COIP*°(2014, art.33):

a) Una actual lesion ilegitima

10 Cadigo Organico Integral Penal
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b) Falta de provocacién de la persona que se defendid
c) Laracionalidad del medio empleado con el fin de repeler la agresion que se suscitaba
Con el cumplimiento de estos requisitos se determina si la victima unicamente intento
neutralizar la agresion que estaba viviendo, mas no desat6 furia desbordada de venganza que
terminaria en un exceso en la agresion.
Por otro lado, para que se configure el estado de necesidad se requiere:
a) Que exista un mal real
b) Que el derecho esté en actual peligro
¢) Que se haya producido una lesion a un bien juridico protegido de menor valor o relevancia
al bien juridico que busca proteger
d) Que no haya otro medio menos perjudicial al utilizado (COIP,2014, art 32)
Un claro ejemplo de ello es el hurto famélico o delitos médicos como el extraer el Gtero de una

madre con el fin de salvar su vida.

1.2.2.4 Culpabilidad

“La culpabilidad por el hecho ha de ser examinada como una asociacion entre penay pretension
de ordenacion de conductas” (Sanchez, 2018, p.214). La culpabilidad se reduce al nivel cognitivo
y volitivo de la persona. Que esta tenga la madurez de distinguir lo que es bueno de lo malo y la
suficiente lucidez. Esta significa aquel juicio de reproche que se le imputa a la persona que cometio
la conducta tipica y antijuridica. Se analiza a la persona como ser subjetivo. Se toman en cuenta
caracteristicas como su edad o condicion psicoldgica puesto que de acuerdo a ella la persona puede
ser imputable o inimputable.

Las personas inimputables son aquellas que no tienen la posibilidad de que se les conciba
aquel reproche penal sobre la conducta tipica y antijuridica que han realizado. Una primera
categoria son las nifias, nifios y adolescentes para quienes solo se les atribuyen medidas
socioeducativas observando lo dispuesto por el COIP en el articulo 38. En el mismo se detalla que
los menores de dieciocho afios estaran sometidos al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.
Una segunda categoria es la existencia de una perturbacion mental absoluta, personas que tiene
una alteracién de la personalidad incurable y por lo cual lo idoneo es la aplicacion de medidas de

seguridad como el internamiento en un hospital psiquiatrico. (COIP, 2014, art 76)
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1.2.3 Teoriade la pena

La teoria de la pena o “ex — post” (Araujo, 2021)** se encarga de analizar a la sancion como
una consecuencia juridica de un determinado delito, asi como sus distintas instituciones,
agravantes, atenuantes, el “iter criminis” o camino del delito y la participacion criminal.
1.2.3.1 Agravantes

La norma penal ecuatoriana del 2014 mantiene cierta predileccion con ser mas punitiva. A la
tipificacion se aumentan mas circunstancias agravantes que atenuantes.

Los agravantes se incluyen en el articulo 47 del COIP y son veinte circunstancias taxativas por
las cuales con el cometimiento de al menos una de ellas se impone la pena méxima descrita en el
tipo penal aumentada en un tercio. (COIP, 2014, art. 44, inc. final). Los agravantes son
circunstancias que denotan una mayor malicia en el cometimiento del delito por lo que genera una
mayor alarma social.

Junto a las agravantes existen dos medios adicionales para que se aumente la pena: la
reincidencia, por la cual se aumenta al maximo de la pena también en un tercio (COIP, 2014,
art.57). La concurrencia de delitos que se divide en una concurrencia real e ideal. La primera se
suscita cuando una persona comete varios delitos autbnomos e independientes. La norma penal
sefiala que las penas se acumularan hasta el doble de la pena més grave que no supere los cuarenta
afios que es el tiempo maximo de pena establecido en el Ecuador (COIP, 2014, art 20). La segunda,
una concurrencia ideal que se explica con el cometimiento de varios delitos dentro de una misma
“trama criminal” (Llanos, 2007). La regla general sefiala que en estos casos es el delito mas grave
el que absorbe a los delitos menores por lo que se aplica la pena del mismo. (COIP, 2014, art. 21)
1.2.3.2 Atenuantes

Por el contrario, como medios de reduccion de las penas tenemos en el pais las atenuantes
genéricas y la atenuante trascendental. Las genéricas son seis circunstancias taxativas detalladas
en el COIP. En el articulo 45 se precisa que de haberse suscitado dos 0 mas atenuantes y ninguna
agravante la pena que se aplica es la minima reducida en un tercio (COIP, 2014, art. 44, inc.2).

La figura de la atenuante trascendental la situamos en el articulo 46, bajo la cual con la
existencia de una sola de estas y ninguna agravante se reduce a la pena que se le imponga en un
tercio. (COIP, 2014, art. 46)

11 Profesora de Teoria del Delito y la Pena en la PUCE, apuntes propios clase magistral.
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1.2.3.3 Iter criminis

El “iter criminis” o camino del delito es el proceso de desarrollo que tiene un hecho punible
(Salas, 2007, p.1) para que hablar de este camino sea juridicamente relevante un requisito
primordial es que la conducta no se haya consumado, no haya llegado a la perfeccion juridica.

Este camino segin Araujo (2021) es dividido en dos fases principales: una interna y una
externa: dentro de la fase interna se manejan ideas. Existe una ponderacion en la mente de la
persona sobre llevar o no a cabo el ilicito. Aunque la persona concluya en cometer el delito, esta
fase no tiene relevancia penal al ser unicamente una manifestacion mental, una ideacion y “las
ideas no delinquen” (LOpez E. , 2004).

La fase externa implica actos materiales, actos modificatorios del mundo que nos rodea, la
persona sale de su idealizacion y lleva a cabo la conducta ilicita. Estos son los actos preparatorios
y los de ejecucion. En Ecuador se conocen tres: la tentativa (art. 39 COIP), el desistimiento o
tentativa desistida y el arrepentimiento eficaz (art. 40 COIP).
1.2.3.4 Participacion criminal

Dentro de un delito es significativo determinar el rol de cada una de las personas que han
participado. De manera especial en delitos tributarios, delitos que cominmente no se cometen de
manera aislada, sino que por el contrario suelen reunir a un grupo de personas 0 empresas para el
cometimiento de los mismos.

No todo participante tiene un rol principal, es la autoria el nivel méas alto de participacién
criminal, siendo aquellas personas que seran juzgadas con la pena completa determinada para el
delito. Es alguien de suma importancia en el cometimiento del ilicito puesto que sin su
participacion este no se comete.

Existen dos tipos de autoria: la primera, la autoria material, que engloba a quien perpetta la
actuacion de modo directo, quien esta fisicamente en la escena y que comete el delito. La segunda,
la autoria intelectual, que incluye al autor mediato, pues no esta en el lugar de los hechos, sin
embargo, es aquel que mueve los hilos de la idea delictiva, y cuando existen méas de un autor
tenemos la coautoria, en la cual todos tiene como consecuencia juridica la misma pena completa
(COIP, 2014, art.42, inc 1,2y 3)

Otras figuras de participacion criminal son las de instigador (COIP, art. 363) y la de complice
(COIP, art. 43). Adicionalmente, se encuentra el delito autobnomo de fraude procesal (COIP, art.

272) que explica al denominado “encubridor de un delito”.



23

1.2.4 Derecho Penal Tributario

El derecho penal tributario es una rama especializada que resulta de la conjuncién del derecho
tributario y el derecho penal. Se encarga del estudio de los delitos tributarios, sus elementos,
circunstancias, hechos, la participacién en ellos y por su puesto sus consecuencias juridicas (las
penas que determine la ley). Sus fuentes inmediatas son la Constitucion y la ley (principio de
legalidad).

Para Loor (2011) el derecho penal tributario “es la rama de la ciencia penal relativa a la
infraccion tributaria y a las sanciones consecuentes, que requiere de una jurisdiccion penal
especializada” (p.181) (énfasis afiadido). Angel Loor comprende el alto nivel técnico que se
requiere en dicha rama. Este autor se encuentra a favor de la existencia de una jurisdiccién penal
especializada en contraste de la realidad que enfrenta Ecuador al encargar el juzgamiento de este
tipo de delitos a jueces de garantias penales. Propone la individualidad de la infraccion tributaria
en razon de la materia, sujetos, sanciones, procedimientos y 6rganos jurisdiccionales, y dicha
individualidad por consiguiente degeneraria en el surgimiento de concepciones igualmente
especializadas.

En referencia a los sujetos intervinientes, el titular de este derecho es el Estado y los
destinatarios son tanto las personas que deben regirse a la norma, como los jueces que deben
aplicarla y administrar justicia.

En tal sentido si el titular del derecho protegido por la rama penal tributaria es el Estado, se
debe determinar cul es ese derecho, cual es el bien juridico protegido. Al respecto la RAE*? define
al bien juridico protegido como

“Condicion necesaria, 0 al menos atil, para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad.
Los bienes juridicos pueden consistir en objetos, materiales o inmateriales, relaciones, intereses o
derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por ello dignos de proteccion
juridica, por otras ramas del derecho o incluso por el derecho penal.” (Real Academia Espafiola,
RAE, s.f.)

En cuanto a la determinacion del bien juridico protegido en este tipo de delitos, Zavala Egas,
establece que la tipificacion de estos delitos se suscitd con el proposito de proteger el dinero del
Estado, su patrimonio y fondos:

[...]se trata de proteger el bien juridico constituido por el patrimonio fiscal en cuanto a su
intangibilidad (los ingresos publicos concretados en tributos o Fisco o Hacienda Publica) y también
en cuanto a los medios para su consecucion (funcién o actividad administrativa tributaria). El

12 Real Academia de la lengua espafiola
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concepto de Fisco o Hacienda Publica que es uno solo tiene dos vertientes: la objetiva que es el
patrimonio del Estado (Fisco) y la subjetiva que es ese mismo Estado como titular de la funcién
administrativa tributaria. (2008, p.333)

Grabivker (2008, pps. 22-23) explica que el bien juridico tutelado por el derecho penal tributario
es el orden econdmico, establecido por bienes juridicos supraindividuales (que trascienden la
esfera individual) propios de la economia social de mercado. Esta corriente alude a la prevalencia
de un bienestar para todas y todos.

En el caso ecuatoriano, el COIP al tipificar el delito de defraudacion tributaria lo coloca dentro
de la Seccion 5a. denominada delitos contra el régimen de desarrollo, es decir, la norma singulariza
a este delito en el marco del bien juridico protegido régimen de desarrollo. Sobre este, en la
Constitucion se lo enmarca de la siguiente manera:

El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econémicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen
vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificard el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucion. La planificacion propiciara la equidad social y territorial, promoveré la concertacion,
y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente.

El buen vivir requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del
respeto a sus diversidades, y de la convivencia armonica con la naturaleza. (CRE,2008, art.275)
(énfasis afiadido)

1.25 Naturaleza juridica del delito tributario

Se plantea a los delitos tributarios como acciones u omisiones llevadas a cabo con dolo por una
persona (natural o juridica) o por un grupo de personas (naturales o juridicas) que atentan contra
el bien juridico protegido régimen de desarrollo. Por su gravedad y por el conjunto de efectos y
consecuencias a corto y largo plazo que conlleva y/o por los peligros que determinan en el
ordenamiento juridico y en el orden social son considerados como ilicitos por la normativa penal
tributaria.

Uno de los aspectos que resulta mas controvertidos para la doctrina, es la naturaleza juridica de
las infracciones tributarias. Es por ello que se han generado diferentes corrientes que a través del
tiempo han producido paradigmas, reflexiones, modelos de estudio y en general tendencias
mediante las cuales se buscaba resolver las dudas sobre principios, procedimientos y juzgamiento

de las mismas.
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Entre ellas se destacan tres corrientes principales: la teoria penalista, la teoria alemana
administrativista y la teoria tributarista. Esta ultima plantea un acercamiento méas profundo con la
historia de las sociedades y sefiala como el derecho ha ido desarrollandose junto a ellas. Asi mismo
identifica la lucha del derecho tributario por su autonomia.

La teoria penalista recalca que no existen diferencias ontoldgicas entre delitos penales comunes
y delitos tributarios porque ambos protegen bienes juridicos y tienen como consecuencia juridica
penas de idéntica naturaleza. (Sanchez, Coll & Corrales, 2005).

Afirma que tanto los ilicitos tributarios como sus sanciones deben ser normados dentro del
derecho penal del pais correspondiente rigiéndose y planteando un marco juridico de accion dentro
de los principios, reglas y leyes pertenecientes al codigo penal.

Dentro de sus principales defensores constan los autores Mayer (1915), Wagner o Schwaiger
quienes proponen que hay una clara similitud entre los principios juridicos que los regulan, asi
como en el bien juridico que se protege. Tanto en los delitos comunes como en los tributarios la
finalidad es el normar, controlar y/o limitar las libertades de las personas para que con ello se
consiga un bienestar general y a su vez proteger los intereses de las posibles victimas de los delitos,
que en infracciones tributarias se caracteriza por constituirse en delitos contra el patrimonio
publico, patrimonio estatal, patrimonio de todos y para todos. (Ojeda, 2008, p.22)

No obstante, esta corriente ha sido criticada por los administrativistas, pues puede acarrear
problemas de generalidad de la norma, generalidad en las decisiones y generalidad en el
juzgamiento (Pérez, 2022). Sin embargo, el sistema jurisdiccional y legislativo ecuatoriano maneja
a los delitos tributarios influenciados por la teoria penalista.

La teoria administrativista es de origen aleméan y considera a los delitos tributarios como ilicitos
de naturaleza claramente administrativa debido a que poseen caracteristicas que los diferencian: 1.
Este tipo de delitos son de omision méas no de accién, porque implican el incumplimiento de un
deber, es decir, existe un deber juridico que se omite. 2. Objetividad, al bastar la mera
materializacion para que estos se configuren sin la necesidad de indagar dentro de su elemento
subjetivo (existencia de dolo o culpa). 3. La responsabilidad para las personas juridicas. (Pérez,
2022)

Su principal defensor es el aleman James Goldschmidt (1902) quien defiende que existe una

distincion entre ilicitos de derecho penal e ilicitos de derecho tributario. Los primeros perjudican
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a las administraciones, al correcto funcionamiento del aparataje estatal. Los segundos van en
contra de los bienes juridicos protegidos por el derecho penal comdn.

Goldschmidt postula un derecho penal administrativo y lo define como el conjunto de aquellas
disposiciones mediante las cuales la administracion estatal encargada de favorecer el bienestar
publico, vincula a la transgresion de una disposicion administrativa como supuesto de hecho y a
una pena como consecuencia administrativa. (Cordero, 2012, p.132)

Finalmente, para la teoria tributarista, el derecho tributario es una rama autonoma del derecho
puesto que consta con sus propios principios, normas e instituciones. Por ello deben a su vez tener
sus propios jueces, ilicitos y formas de juzgar dichos ilicitos.

Para sus defensores el ilicito tributario debe estar reglado por su propia normativa especifica,
especializada distinta de normativas de derecho comun. Admite el paso al derecho penal comun
Unicamente cuando sea la norma tributaria la que presente deficiencias, este incompleta, en blanco
0 sea contradictoria, y por lo cual la aplicacion de la norma penal sea subsidiaria. (Ojeda, 2008,
p.22)

Entre sus principales defensores se encuentran Gémez de Sousa (1950) o Giuliani Fonrouge
(2011) para quienes el derecho tributario es mas un derecho historico autbnomo que se va
formando y desarrollando con el paso de los afios y siglos con lo que consiguio forjar sus propios

principios e instituciones.

1.2.6 Infraccionesy delitos tributarios en la legislacién ecuatoriana
En Ecuador, se define a la infraccion tributaria como “toda accién u omision que implique
violacion de normas tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con pena establecida con

anterioridad a esa accion u omision”. (Codigo Tributario, 2005, art 314).

Por otro lado, nuestra normativa penal reduce y concentra a la defraudacion tributaria, con sus
diversas formas y enfoques dentro de un extenso articulado, el 298, mismo que se dividira en dos
secciones. La primera en la que se determinan los elementos del tipo penal:

La persona que simule'®, oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion Tributaria para dejar de

cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos,
en provecho propio o de un tercero, serd sancionada cuando:

13 Simulacién tributaria — “declaracion de voluntad de un contenido no real emitida conscientemente y, de acuerdo
entre las partes, para producir, con fines de engafio, la apariencia de un negocio juridico que no existe (simulacién
absoluta) o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo (simulacion relativa)”. (Ramirez, 2022)
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1. Utilice identidad o identificacién supuesta o falsa en la solicitud de inscripcion, actualizacion o
cancelacion de los registros que llevan las administraciones tributarias.

2. Utilice datos, informacion o documentacion falsa o adulterada en la solicitud de inscripcion,
actualizacién o cancelacion de los registros que llevan las administraciones tributarias.

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

4. Imprima o haga uso de comprobantes de venta o de retencion o de documentos complementarios
gue no sean autorizados por la Administracién Tributaria.

5. Proporcione a la Administracion Tributaria informes, reportes con mercancias, datos, cifras,
circunstancias o antecedentes falsos, incompletos, desfigurados o adulterados.

6. Haga constar en las declaraciones tributarias datos falsos, incompletos, desfigurados o adulterados,
siempre que el contribuyente no haya ejercido, dentro del afio siguiente a la declaracion, el derecho
a presentar la declaracién sustitutiva en la forma prevista en la ley.

7. Falsifique o altere permisos, guias, facturas, actas, marcas, etiquetas o cualquier otro tipo de control
de fabricacion, consumo, transporte, importacion y exportacion de bienes gravados.

8. Altere libros o registros informaticos de contabilidad, anotaciones, asientos u operaciones relativas
a laactividad econémica, asi como el registro contable de cuentas, nombres, cantidades o datos falsos.

9. Lleve doble contabilidad con distintos asientos en libros o registros informaticos, para el mismo
negocio o actividad econdémica.

10. Destruya total o parcialmente, los libros o registros informaticos de contabilidad u otros exigidos
por las normas tributarias o los documentos que los respalden, para evadir el pago o disminuir el
valor de obligaciones tributarias.

11. Venda para consumo aguardiente sin rectificar o alcohol sin embotellar y declare falsamente
volumen o grado alcohélico del producto sujeto al tributo, fuera del limite de tolerancia establecido
por el INEN®, asi como la venta fuera del cupo establecido por el Servicio de Rentas Internas, del
alcohol etilico que se destine a la fabricacidn de bebidas alcohodlicas, productos farmacéuticos y aguas
de tocador.

12. Emita, acepte o presente a la Administracion Tributaria comprobantes de venta, de retencion o
documentos complementarios por operaciones inexistentes 0 cuyo monto no coincida con el
correspondiente a la operacién real.

13. Emita comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes o
supuestas.

14. Presente a la administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas con
empresas fantasmas, inexistentes o supuestas.

15. Omita ingresos, incluya costos, gastos, deducciones, exoneraciones, rebajas o retenciones falsas
0 inexistentes o superiores a las que procedan legalmente, para evitar el pago de los tributos debidos.

14 Clausura — “sancioén que impone la autoridad administrativa, por determinado incumplimiento y en la cual tendrés
que subsanarlo para evitar otro tipo de sanciones, cuya finalidad es impedir el funcionamiento del establecimiento
mercantil de manera parcial o total, temporal o permanente.” (Caravanas por la Justicia Cotidiana)

15 Servicio Ecuatoriano de Normalizacién
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16. Extienda a terceros el beneficio de un derecho a subsidios, rebajas, exenciones, estimulos fiscales
0 se beneficie de los mismos sin derecho.

17. Simule uno o0 mas actos, contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencién
o estimulo fiscal.

18. Exista falta de entrega deliberada, total o parcial, por parte de los agentes de retencion o
percepcion de los impuestos retenidos o percibidos, después de diez dias de vencido el plazo
establecido en la norma para hacerlo.

19. Exista obtencion indebida de una devolucidn de tributos, intereses o multas.

20. Utilizar personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o supuestas, residentes en
el Ecuador o en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. (COIP, 2014, art.298, num.1-20)

La segunda seccion en la que se determinan tanto las penas aplicables al delito de defraudacion
COmo sus agravantes:

En los casos de los numerales del 1 al 11, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres afios.

En los casos de los humerales del 12 al 14, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios. Cuando el monto de los comprobantes de venta supere los cien salarios basicos unificados
del trabajador en general, serd sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad prevista
para estos delitos.

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

En el caso de los numerales 18, 19 y 20, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a
siete afios. Cuando los impuestos retenidos o percibidos que no hayan sido declarados o pagados, asi
como en los casos de impuestos que hayan sido devueltos dolosamente, superen los cien salarios
bésicos unificados del trabajador en general, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete
a diez afos. Constituye defraudacion agravada y sera sancionada con el méaximo de la pena prevista
para cada caso, la cometida con la participacién de uno o méas funcionarios o servidores de la
Administracion Tributaria y acarreara, ademas, la destitucion del cargo de dichos funcionarios o
servidores.

En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad que, aunque carente de
personeria juridica, constituya una unidad econdémica o un patrimonio independiente de la de sus
miembros, de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo, seran sancionadas con pena de extincion
de la persona juridica y multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del trabajador en
general. Los representantes legales y el contador, respecto de las declaraciones u otras actuaciones
realizadas por ellos, serén responsables como autores en la defraudacion tributaria en beneficio de la
persona juridica o natural, segun corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad de los socios,
accionistas, empleados, trabajadores o profesionales que hayan participado deliberadamente en dicha
defraudacion, aunque no hayan actuado con mandato alguno.

En los casos en los que la o el agente de retencion o agente de percepcion sea una institucion del
Estado, la o el funcionario encargado de la recaudacion, declaracion y entrega de los impuestos
percibidos o retenidos al sujeto activo, ademas de la pena privativa de libertad por la defraudacién,
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sin perjuicio de gue se configure un delito mas grave, serd sancionado con la destitucion y quedara
inhabilitado para ocupar cargos publicos por seis meses. Cada caso sera investigado, juzgado y
sancionado sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones tributarias, asi como del pago de los
impuestos debidos. (COIP, 2014, art.298, inc.21-29)

La defraudacion tributaria es penada con 1 a 10 afios de carcel. Esto depende del tipo de hechos
fraudulentos cometidos. Se aplicaran penas maximas en cada caso, segin el monto
de defraudacion. Se considera defraudacion agravada, cuando hay participacion de uno o mas
funcionarios o servidores de la administracion tributaria. Esto acarreara la destitucion del cargo de
dichos funcionarios o servidores. Para los delitos de defraudacion tributaria también existen el

pago de multas. (Serrano, 2022)

En la misma norma se recogen otros delitos conexos o relacionados como la defraudacion
aduanera (COIP, 2014, art. 299) y el mal uso de exenciones o0 suspensiones tributario-aduaneras
(COIP, 2014, art. 302).

Seccidn 11.- Realidad de la justicia penal tributaria en el Ecuador

2.1 Evolucién Histérica
2.1.1 Epoca Tributaria Penal

En un intento por resumir los antecedentes legislativos del derecho penal tributario podriamos

iniciar en el aflo 1972, en el que asume la presidencia del Ecuador el General Guillermo
Rodriguez Lara (1972-1976), quien promulga el Cédigo Tributario mediante Decreto Supremo
Nro. 1016-A del 6 de diciembre de 1975, publicado en el Registro Oficial Nro. 958 del 23 de
diciembre de 1975, norma que reemplaza el Codigo Fiscal de 1963, dicho instrumento se

convirtio en el primer Cédigo Tributario de Ecuador.

Dicha codificacion se encontraba divida en cuatro libros, y tuvo todo un capitulo entero
dedicado a la denuncia de delitos tributarios, formalidades, requisitos y procedimiento. El primer
libro regulaba lo sustantivo y tributario, principios del sistema fiscal, las obligaciones de los
contribuyentes. El segundo, regula los procedimientos administrativos, de consultas,
reclamaciones de los contribuyentes, recursos y deberes de la administracion tributaria. El
tercero, regula el procedimiento contencioso, establece la jurisdiccion contencioso tributaria, la

sustanciacion ante el tribunal fiscal y el recurso de casacion. Finalmente, el libro cuarto, es aquel
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dedicado al ilicito tributario, en este se estipulan las infracciones, su denuncia, formalidades, en

general, el procedimiento tributario penal. (Codigo Tributario, 6 de diciembre de 1975).

En este Cadigo se establecieron principios tributarios como: principio de legalidad tributaria
(Art. 257), principio de igualdad y generalidad, principio de proporcionalidad o justicia tributaria

(Art. 5) principios que ain en la actualidad se manejan.

Con respecto al ambito de los ilicitos tributarios, la administracion ha tenido siempre un papel
significativo en la investigacion de los delitos tributarios. Para la época no existia una figura
similar a lo que hoy conocemos como fiscal y por ello las investigaciones de estos presuntos
delitos las llevaba la administracion tributaria. Cualquier empleado de la administracion
tributaria solo con tener conocimiento del hecho estaba obligado a comunicarlo a su superior solo
en aquellos casos en que este no tuviese la competencia para llevar por su cuenta el proceso, asi
se disponia la investigacion previa del hecho y se formaba un expediente. (Troya, J, 2014, pps.
391-399)

En ese mismo afio se llego a definir a la jurisdiccion penal tributaria como la potestad publica
de juzgar las infracciones tributarias y hacer ejecutar lo juzgado y a su vez sefiala que el
procedimiento penal tributario se regia por las normas del codigo tributario y de forma supletoria

a las del Codigo de Procedimiento Penal. (Codigo Tributario, 1975).

Entre sus particularidades se destaca como la legislacion promovia entre los ciudadanos la
denuncia de estos delitos. Un ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 411 de dicho cédigo
que contemplaba como un derecho para el denunciante el poder recibir el 15% de la mayor
recaudacion obtenida por la denuncia realizada. Pero existia la limitacion de que este delito
hubiese sido descubierto como resultado de la denuncia, pero sin que exista investigacion previa
alguna sobre el caso en manos de los drganos administrativos. Ademas, los denunciantes recibian
el 30% de la o las penas pecuniarias que se imputaran e igual porcentaje del producto del remate

de aquellos bienes que fueron decomisados. (Troya, J, 2014, pps. 391-399)

2.1.2 Epoca de Transicion
Después del 21 de enero de 2000 cuando Mahuad fue derrocado, el gobierno de Gustavo
Noboa fue el que puso en marcha la dolarizacion de la economia ecuatoriana, registrandose a

partir del afio 2000 una “recuperacion econdmica a pesar del pesimismo politico instaurado en la
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época” (SRI, 2012, pag. 208). Esta recuperacion se realizd mediante una reforma tributaria que
estableci6 que: “Las medidas de ingresos (fiscales) estardn acompanadas de nuevas mejoras en
la administracion tributaria, entre ellas el fortalecimiento del Servicio de Rentas Internas a través
de la contratacion de mas personal; mayor autonomia financiera; mejor coordinacion entre los
organismos de recaudacion de impuestos y el fortalecimiento de la aplicacion de las leyes
impositivas en el caso de las empresas publicas y de los grandes contribuyentes” (Paz y Mifio J.

, 2015, pag. 195)

El 13 de julio del 2001 entr6 en vigor el Codigo de Procedimiento Penal con el cual se
derogaron las normas previstas en el Codigo Tributario de 1975 debido a que a los delitos
tributarios se les empez6 a aplicar el mismo procedimiento que los delitos comunes de accién
publica. Esto signific que para el juzgamiento de delitos tributarios ya no se aplicarian las reglas
del codigo tributario sino las del cédigo de procedimiento penal. En esta norma se prevé que
cualquier persona que conozca del cometimiento de algin delito presente su denuncia ante un

6rgano fiscal competente. (Art. 42 CPP)

En el afio 2014 el delito de defraudacion tributaria fue tipificado en el Cédigo Organico
Integral Penal en el articulo 298, para poder distinguirlo de las contravenciones y faltas
reglamentarias, que se constituyeron en el Cédigo Tributario de 2005. A pesar de las reformas
realizadas se mantuvo el requisito de procedibilidad desde el 2007 hasta agosto de 2014. Este
requisito determinaba que era indispensable que la determinacion de la obligacion tributaria, se
encontrara en firme (por acto administrativo o por sentencia), pero a partir de la entrada en
vigencia del COIP y de la derogatoria Décimo Novena del COIP, dej6 de ser un requisito para

iniciar el proceso penal. (Cardenas, 2022, p.24)

2.1.3 Tribunales Contencioso Tributarios y Tribunales de Garantias Penales

2.1.3.1.  Tribunal de Garantias Penales

En la actualidad el juzgamiento de los delitos tributarios radica en los Tribunales de Garantias
Penales. Estos actdan dentro de la tercera etapa del proceso por delitos de accién publica, es decir,
en la etapa de juicio. En dicha etapa se practican los actos procesales necesarios para comprobar
conforme a derecho la existencia de la infraccion y la responsabilidad del procesado para, segun

corresponda, condenarlo o ratificar su inocencia.



32

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial establece que en cada provincia habra el nimero
de juzgadores que el Consejo de la Judicatura determine, mismos que integraran los Tribunales
de Garantias Penales. Estos podran conocer y resolver los procesos penales que se les asigne. De
manera adicional es el Consejo de la Judicatura el ente encargado de determinar la localidad de la
residencia y de la circunscripcion territorial en la que ejerceran su competencia los Tribunales y

llegado el caso en que no lo hiciera se debe entender que es provincial. (COFJ, 2009, art.220)

En cuanto a su competencia esta misma normativa nos indica que los Tribunales Penales son
competentes para: 1. Sustanciar la etapa de juicio, asi como dictar sentencia en todos los casos de
ejercicio publico de la accién, sin importar la pena prevista para el delito que se juzga. Sin
embargo, se exceptlan: casos de fuero, casos a tramitarse por procedimiento directo, los demas
que determine la ley. 2. Sustanciar y resolver el procedimiento penal abreviado (cuando les sea

propuesto). 3. Realizar demas actos procesales previstos por la ley. (COFJ, 2009, art.221)

Con respecto a la asignacion de causas es el Consejo de la Judicatura el érgano encargado que
establecera el sistema de sorteo por el cual se determinard a las o los tres juzgadores que
conformaran el Tribunal y a la o al juez ponente quien presidird el Tribunal. La jueza o juez
ponente sera competente para conocer las acciones por dafios y perjuicios y demas atribuciones
que establezca la Ley. (COFJ, 2009, art.222)

2.1.3.2.  Tribunales Contenciosos Tributarios

De conformidad con lo previsto en el Art. 218 Cddigo Organico de la Funcion Judicial, que se
refiere a la competencia de los Tribunales Distritales de o Contencioso Tributario, se establece
que existiran Tribunales de lo Contencioso Tributario en los distritos que el Consejo de la
Judicatura determine, asi como el nimero de salas, la sede y espacio territorial en que ejerzan su
competencia (COFJ, 2009, art. 218).

Las atribuciones y deberes que tienen las juezas y los jueces que integren las salas de lo

contencioso tributario son:

1. Conocer y resolver controversias que surjan entre las administraciones tributarias y los
contribuyentes, responsables o terceros por actos que determinen las actuaciones tributarias o que
establezcan responsabilidades de las mismas o por las consecuencias que se deriven de las
relaciones juridicas provenientes de la aplicacion de las leyes, reglamentos o resoluciones de
caracter tributario;
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2. Conocer de las impugnaciones que presenten los contribuyentes o interesados directos contra
todo acto administrativo de determinacion tributaria proveniente de la administracién tributaria
nacional, seccional o de excepcion; inclusive de todo acto administrativo que niegue peticiones de
compensacién o facilidades de pago, niegue recursos de revision, imponga sanciones por
incumplimiento de deberes formales o niegue reclamos de pago indebido;

3. Conocer de las acciones de prescripcion de créditos tributarios, intereses y multas, iniciadas
contra la administracion tributaria nacional, seccional o de excepcion;

4. Conocer de las acciones que propongan contra las registradoras y los registradores de la
propiedad y mercantiles de su jurisdiccion, por haberse negado, por razones tributarias, a inscribir
cualquier acto o contrato, y las acciones subsiguientes contra tales funcionarias y funcionarios para
liquidar dafios y perjuicios causados por la ilegal negativa;

5. Conocer de las acciones directas del pago indebido propuestas contra la administracién nacional,
seccional y de excepcion;

6. Conocer de las acciones de pago por consignacion que se propongan contra la administracion
tributaria nacional, seccional o de excepcidn;

7. Conocer de los recursos de queja que se propusieren contra las autoridades tributarias;
8. Conocer de las excepciones al procedimiento de ejecucion;

9. Dirimir la competencia entre autoridades tributarias, conforme el Art. 80 del Codigo Tributario,
si el conflicto surge entre autoridades tributarias de su jurisdiccion o entre éstas y las de otro
territorio, en cuyo caso conocera el tribunal que ejerza jurisdiccion en el territorio de la autoridad
provocante; v,

10. Los demas asuntos que establezca la ley. (COFJ,2009, art.219)

En referencia a la division territorial del Estado, el COFJ nos determina que la jurisdiccion esta
distribuida de la siguiente manera: En primer lugar, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccion
en todo el territorio nacional, con sus correspondientes salas especializadas. En segundo lugar, las
cortes provinciales, con sus salas especializadas y jurisdiccidn en una provincia, que constituyen
los distritos judiciales. En tercer lugar, los tribunales y juzgados con jurisdiccion en todo el
territorio distrital, 0 en una seccion del mismo, dicha seccidn puede abarcar uno o varios cantones
de una provincia, 0 una o varias parroquias de un canton. En cuarto lugar, los juzgados de paz
podran tener jurisdiccion en un barrio, recinto, anejo o area determinada de una parroquia.
(CORJ,2009, art.155). Como se evidencia estos tribunales ya no tienen a su cargo el juzgamiento

de delitos tributarios como en el pasado.

2.2 Tribunales Especializados
2.3.1 Panorama de los tribunales y jueces especializados
En la ley organica del poder judicial espafiol se sefala al juzgado especializado como el “6rgano

jurisdiccional que, en aquellas circunscripciones donde exista mas de un juzgado de la misma
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clase, conoce con caracter exclusivo de determinadas clases de asuntos o de las ejecuciones propias
del orden jurisdiccional de que se trate” (LOPJ, 2022, art. 98.) articulo que a su vez fue recogido

por la RAE® para conceptualizar al juzgado especializado.

A nivel latinoamericano segun el portal oficial de la Rama Judicial de Colombia (Consejo
Superior de la Judicatura, 2023) este pais ha sido un ejemplo de implementacion de justicia
especializada, pues actualmente se manejan juzgados especializados en restitucion de tierras, al
igual que juzgados especializados en ejecucion de penas y las medidas de seguridad, asi como se
plantea el proyecto de ley que propone la creacidn de una sala transitoria anticorrupcion en la Corte

Suprema del pais.

Actualmente en Colombia la doctrina y los profesionales en derecho medio ambiental estan
luchando y promoviendo los tribunales especializados en justicia medio ambiental. Al respecto
(Guzmaén, 2018) indica que “esto se debe al aumento de los conflictos ambientales en todo el
territorio nacional y a la falta de eficacia administrativa para abordarlos, siendo cuestiones propias
de la situacion que afronta la gestion ptblica ambiental”. Ademas de ello Guzman (2018) también
senala que “la falta de especialidad de los operadores juridicos en materia ambiental sigue siendo
un gran obstaculo de acceso a la justicia ambiental” y sobre ello se tratd durante el Simposio
Mundial de Jueces celebrado en Johannesburgo, Sudafrica, del 18 al 20 de agosto de 2002, del
cual se desarrollaron los denominados Principios de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible
y la funcién del derecho, en el mismo se propuso que para la realizacion de esos principios el que
el programa de trabajo incluya lo siguiente:

4a) La mejora de la capacidad de quienes participan en el proceso de promover, ejecutar,
desarrollar y aplicar coercitivamente la ley, tales como magistrados, fiscales, legisladores y otras
personas, para que realicen sus funciones sobre una base bien fundamentada con la

especializacion, la informacién y los materiales necesarios. (Simposio Mundial de Jueces
celebrado en Johannesburgo, Sudafrica, 2002, pag. 4) (énfasis afiadido)

Segun Pino (2013, p.4) es sumamente importante la preparacion y capacitacion constantes de
los jueces al enfrentar la complejidad tanto técnica como cientifica de los conflictos ambientales y
los derechos colectivos en la justicia ambiental. Colombia busca seguir con el ejemplo chileno en
cuanto a justicia especializada ambiental, segun el portal oficial del Tribunal Ambiental de

Santiago de Chile este “es un 6rgano jurisdiccional especial, autobnomo e independiente, cuya

16 Real Academia de la lengua espafiola
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funcidn es resolver las controversias medioambientales de su competencia y ocuparse de los demas
asuntos que la ley somete a su conocimiento (articulo 1, Ley N° 20.600)”. (Tribunal Ambiental de
Santiago de Chile, s.f.)

De la misma manera, la propuesta colombiana segun Guzman (2018) hablaria sobre la creacion
de estos tribunales, pero mixtos. Una sala especializada compuesta por gedlogos, ambientalistas,
bidlogos, magistrados y diversos expertos, al igual que la Corte Ambiental de Nueva Zelanda, que

se compone de nueve abogados y quince comisionados técnicos.

Para la academia es cierto que son innumerables los retos que afronta Colombia para abordar
este tipo de conflictos de manera especializada, por ejemplo el como definir la competencia de
estos, 0 como determinar si forman parte de la rama judicial o dependen del ejecutivo, su
composicion, los requisitos para formar parte de ellos e incluso la existencia de posibles
instrumentos de colaboracion y coordinacién administrativa, entre otras, pero mas alla de los retos
que enfrentan, la realidad de los conflictos medio ambientales es clara y real, por ello Colombia
busca que su justicia sea eficaz y garantista de derechos supremos como la tutela efectiva, derechos
fundamentales y colectivos, la proteccion ambiental, la seguridad juridica, la democracia
representativa y las libertades publicas.

La pregunta es clara ¢por qué Ecuador no se arriesga y salta en la basqueda de esta justicia
especializada en favor no solo de los intereses estatales sino en favor de los intereses de los
ciudadanos?, ;por qué no toma como guia, base o ejemplo sus antecedentes internos como la
creacion de unidades distritales, tribunales y salas penales especializadas en corrupcion y crimen
organizado (Periodico Primicias Ec, 2021); o regionales como la experiencia de Peru, Bolivia,
Argentina o Paraguay en el procesamiento y juzgamiento de delitos relacionados a la corrupcion

y crimen organizado.

2.3.2 Razones para crear tribunales especializados
La primera razon mas clara y directa es porque, en la actualidad existe una constante tendencia
en la sociedad hacia una mayor division y especializacion en la preparacion académica y laboral,

no obstante, el sistema de justicia no va a la par de esta realidad social. (Fix-Fierro, 2013, p.299)

La legislacion ecuatoriana tiene recelo a la constante especializacion o a las grandes mejoras

jurisdiccionales, a pesar de ser un principio fundamental, sin embargo, en cuanto a especializacion,
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esta se inicia de forma general desde la division de poderes, en Ecuador, legislativo, ejecutivo,
judicial, electoral y de transparencia y control social, cada uno con sus funciones y competencias,
no obstante, ¢no podria deducirse que de igual manera se necesita dicha especializacion en la labor
judicial? (Baum, 2009).

Por otro lado, con el tiempo se han ido complejizando los conflictos sociales provocando que
exista una variedad de ramas de derecho, en donde incluso con los afios se han incorporado nuevas
tendencias, como el derecho informético o la reciente implementacién de la 1A en las esferas del
derecho (UNESCO, 2021) o en los métodos de solucion de conflictos, provocando no solo una

evolucion del derecho sino también una mayor especializacion del mismo.

Para Legomsky (1990) y Baum (2009) existen criterios claros que favorecen la especializacién
judicial:
La complejidad técnica de la materia; el grado de aislamiento de la materia que haga innecesario
consultar otras materias; el alto grado de interrelacion en la materia; la existencia de muchos
asuntos similares; un foro con un grupo cerrado o limitado de actores (p. e]. autoridades, litigantes,
peritos) al que denomina la “tribalidad”; la necesidad de uniformidad; el ser una materia dinamica con
cambios rapidos; la logistica necesaria dado el volumen de asuntos, el tiempo que cada uno requiere y

su dispersion geografica; la necesidad de rapidez en las resoluciones judiciales; y la necesidad de seguir
procedimientos especificos. (citados por Alvarez, 2022) (énfasis afiadido)

Esto refleja la preocupacién que existe por parte de la academia por la especializacion y
constante actualizacion de los profesionales en derecho y del sistema de justicia, Alvarez (2022)
entiende lo que en Ecuador aun no se llega a comprender, que la especializacién implica un paso

gigante hacia delante en la eficiencia y eficacia.

Por el contrario, en la practica ecuatoriana segin lo sefialado por lturralde (2023)!' la
especializacion deberia reducirse solo a brindar capacitaciones a los jueces y juezas de garantias
penales (que son quienes actualmente juzgan los delitos tributarios) sin embargo rebatiendo
aquella postura, esto no se asemeja ni se llega a asimilar a una propuesta de tribunal especializado.
En primer lugar, las capacitaciones deben ser brindadas por un ente técnico sumamente
especializado para el cual el Estado también invertiria recursos. Segundo, los jueces y juezas no
son funcionarios omnipotentes, es decir, cada uno tiene sus causas (muchas veces acumuladas),

horarios, responsabilidades y en fin todo un tema de calendario que les impediria darse el lujo de

17 Profesor de Derecho Tributario de la PUCE, apuntes entrevista
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dejar todo en pausa y acudir a dichas capacitaciones (siempre y cuando se tome en cuenta la
responsabilidad del mismo para con su trabajo). En tercer lugar, las capacitaciones no van a
asegurar que exista una verdadera especializacion, un conocimiento tan amplio y suficiente para

ser aplicado y brindar no solo agilidad en las causas sino también verdadera justicia.

Una vez observada la importancia de la especializacion Posner (1983, p.788) se preocupa por
la determinacion de cuanta de esta especializacién es suficiente. Segin Posner, los distintos grados
de especializacion tienen sus propias ventajas y desventajas, mismas que dependeran de la materia

que trate el conflicto, puesto que existiran casos en los que

la especializacion judicial pudiera ser la respuesta para atender con mayor celeridad esos casos;
mientras que en otras materias pueden ser pocos casos, pero de elevada complejidad, lo cual
amerita que sea un tribunal especializado que conozca esos asuntos para poder comprender los
aspectos técnicos, econdmicos y de politica publica que resulten en menor tiempo de resolucion
y con mayor calidad en las sentencias. (Alvarez, 2022) (énfasis afiadido)

La especializacion nos brinda un sin nimero de posibilidades en cuanto a sus grados o formas,
por ejemplo, para Gramckow y Walsh (2013) la especialidad judicial se puede presentar por
materia, grupo, tipo de procedimiento, area geografica, por nimero de casos, por la habilidad o
capacitacion del juez.
2.3.2.1 Principio de especialidad

El principio de especialidad es transversal al igual que el de la tutela judicial efectiva, en ese
sentido para Michelena (2018)® nace con la teoria general del derecho, mediante la cual en
conflictos de ley se propugnan tres criterios para la determinacion de la norma aplicable: el de
jerarquia, en el cual la norma de rango superior prima sobre la de rango inferior, el de especialidad,
mediante el cual la norma especial prima sobre norma general y el de temporalidad, por el cual la
norma posterior prima sobre norma anterior.

En lo particular dentro de la aplicacion de justicia, la especialidad debe y tiene que prevalecer
por sobre la generalidad no solo en cuanto a que de esa forma se brinda una justicia integra,
eficiente y eficaz, sino que a su vez se brindardn importantes aportes a la academia, la
jurisprudencia (con sentencias de alto nivel) e incluso al &ambito legislativo.

Con la ayuda de la especializacién los profesionales seran capaces de promulgar o al menos
generar en la mente de los legisladores problematicas importantes que se encuentran pausadas,

18 profesor de Introduccion al Derecho de la PUCE, apuntes propios clase magistral
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como por ejemplo el desarrollo de un mecanismo coactivo de recuperacion de los bienes obtenidos
de manera ilicita, es evidente que en Ecuador si bien se tienen penas tanto pecuniarias como de
privacion de libertad para quienes han incurrido en delitos tributarios, no existe un verdadero y
efectivo método por el cual el pais recupere todo lo que el delincuente ha logrado obtener fruto de
aquellas actividades ilicitas que no solo perjudican al Estado sino también a la sociedad.

Es claro que existio un vestigio, un intento que se frend y se conocera en la historia del derecho
ecuatoriano como Proyecto de Ley Organica de Recuperacion de bienes de origen o destino ilicito
o injustificado del afio 2021 (FCD Ciudadania y desarrollo, 2021), proyecto que no se debe alabar
porque no fue desenvuelto de manera adecuada pero que cabe tomar como ejemplo. En este caso,
la especializacion pudo brindarle nacimiento a dicho proyecto de ley y a proyectos de ley
innovadores en el ambito econdmico, financiero o tributario que beneficiaran al cumplimiento del
bien juridico protegido estatal sefialado en la Constitucion ecuatoriana del 2008, el régimen de

desarrollo.

2.3.3 Decisiones de disefio institucional
El proponer tribunales especializados en justicia penal tributaria no es una idea descabellada,
puesto que en Ecuador ya se ha planteado en el 2022 Tribunales Especializados Anticorrupcion.
Con el fin de reducir costas al Estado, se plantea tomar como guia la forma en la que estos se

establecieron y los mecanismos y hasta tecnologias ya utilizadas.

Al igual que durante su pasada experiencia se deberdn generar estudios técnicos con
cooperacion internacional. Asi como, promover en la Asamblea Nacional del Ecuador reformas al
Cadigo Organico de la Funcion Judicial para crear las dependencias especializadas en justicia

penal tributaria, asi como la creacion de una judicatura especializada.

En base al Primer Informe de Veeduria al concurso publico de oposicién y méritos para la
seleccion y designacion de las y los Jueces Anticorrupcion en Ecuador se sefialara el proceso a
adecuarse: se inicia el concurso publico con una fase de convocatoria, se continua con la fase de
postulacién, durante la cual se tendran determinados los requisitos tanto generales como especiales
que deben cumplir los postulantes por ejemplo ser ecuatorianos o estar en goce de sus derechos de
participacion politica, tener el titulo de abogado y/o conforme a lo que se determine requerir
estudio o especialidad relacionada con el ambito tributario, financiero y econémico, y de manera

adicional si existiese gran diferencia entre el género de los postulantes determinar medidas
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afirmativas para equilibrar las condiciones de los postulantes. (Alarcon, Espinel, Otero, &
Palacios, 2022, pps. 8-13)

Y en cuanto a dichos requisitos Gramckow y Walsh (2013) afirman que “los jueces deben tener
compromiso con la materia del tribunal especializado, asi como deben apoyar las metas y politicas
especiales. Ademas, sugieren que los tribunales especializados no son un buen lugar para jueces

que acaban de convertirse en jueces” (citados por Alvarez,2022).

Continta la fase de méritos en la cual se verificard y calificara la formacion académica y
experiencia profesional en funcién a la informacion remitida durante la fase de postulacion.
(Alarcén, Espinel, Otero, & Palacios, 2022, pps. 14-15)

En el caso del concurso para los tribunales especializados en la lucha anticorrupcion se realizé
una fase intermedia psicolédgica en la que se aplicaron pruebas psicoldgicas para verificar la

idoneidad de las y los postulantes. (Alarcon, Espinel, Otero, & Palacios, 2022, pps 17-18)

En el proceso le sigue la fase de oposicién, en la cual se evaltan los conocimientos,
competencias técnicas y conductuales de las y los postulantes. Los postulantes recibiran
capacitaciones adicionales y se llevara a cabo una prueba tedrica y una prueba practica. Procede
la fase de impugnacién ciudadana y control social contra los postulantes y quienes superen esta
fase seran calificados para ingresar a la formacion inicial para la carrera judicial jurisdiccional. A
su vez, quienes superen este curso seran declarados elegibles en el orden del puntaje obtenido
(Consejo de la Judicatura, 2022).

2.3.4 Esfera constitucional
El llevar a la préctica a los tribunales especializados en justicia penal tributaria en el Ecuador
implica una dinamica participacion de la Asamblea Nacional (como lo mencionado ut supra) al
promulgar las debidas reformas al COFJ para que, al igual que con las judicaturas especializadas
sobre corrupcion y crimen organizado, le den paso a que el Consejo de la Judicatura pueda crear

judicaturas especializadas sobre delitos tributarios.

La Asamblea Nacional es la encargada de realizar dichas reformas bajo el principio de reserva

de ley, que la Corte Constitucional sefiala:


https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-91932021000200003&script=sci_arttext#B32
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es de caracter formal y, en atencion a este, ciertas materias deben ser aprobadas a través del
procedimiento legislativo y no por otros érganos con potestad normativa, cobrando relevancia
aquellas de caracter punitivo; y, el principio de tipicidad que es de caracter material y que exige la
predeterminacion normativa de las conductas que sean consideras ilicitas y las sanciones
correspondientes (Accion Publica de Inconstitucionalidad, 2021, parraf.31) (énfasis afiadido)

Pero al momento de normar dichas judicaturas, se deben tener en cuenta no solo principios
fundamentales del derecho sino también la norma constitucional. Lo més viable sera incorporar a
dichos tribunales en el Paragrafo V, Juezas y Jueces Penales Especializados del COFJ junto con
las juezas y jueces de adolescentes infractores, contravenciones, transito y garantias penitenciarias
(CORJ, 2009, art. 226-230).

El COFJ debera determinar su jurisdiccion y su sede, asi como los bienes juridicos amparados,
la determinacion al Consejo de la Judicatura para crear dichos tribunales mediante resolucion
motivada en donde exista mas carga procesal (delimitando el territorio de cada distrito), y la
competencia que las y los jueces tendran en las etapas de juicio y al dictar sentencia, esto basados
en los articulos sobre la jurisdiccion y competencia de los tribunales anticorrupcion y crimen

organizado, ya existentes en el COFJ, articulos 230.1 y 230.2.

Con respecto a la norma constitucional se debe determinar que la creacion de tribunales
especializados en justicia penal tributaria no solo persigue la proteccion del bien juridico régimen
de desarrollo y las finanzas publicas, sino que también de manera directa e indirecta la consecucion
de ciertos deberes primordiales del Estado establecidos por la Constitucion:

Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. [...] 5.
Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir. [...] 8. Garantizar

a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad
democrética y libre de corrupcion. (CRE,2008, art.3, inc.1,5,8).

En cuanto a su jurisdiccion y sede es importante recordar lo sefialado por la Constitucién en
cuanto a la potestad jurisdiccional: “la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por los érganos de la Funcién Judicial y por los demés 6rganos y funciones establecidos en la
Constitucion” (CRE,2008, art.167). Es por ello que la funcion judicial esta obligada a garantizar

el correcto ejercicio de dicha potestad.
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De esta manera, conforme al principio de reserva de ley, al articulo 177 de la Constitucion que
sefiala que: “la Funcion Judicial se compone de 6rganos jurisdiccionales, 6rganos administrativos,
organos auxiliares y 6rganos autonomos. La ley determinard su estructura, funciones,
atribuciones, competencias y todo lo necesario para la adecuada administracién de justicia.”
(CRE,2008, art.177) (énfasis anadido) y al articulo 178 que sefiala: “los drganos jurisdiccionales,
sin perjuicio de otros érganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucion, son los
encargados de administrar justicia, y seran los siguientes: [...] 3. Los tribunales y juzgados que
establezcalaley. [...]” (CRE,2008, art.178, inc.3) (énfasis afiadido), es factible reformar al COFJ
y determinar una jurisdiccion distrital de caracter nacional y con sede en Quito (para precautelar a
los operadores de justicia, para evitar que se presenten temas de corrupcién, que exista
independencia e imparcialidad), pero con la posibilidad de que sea el mismo COFJ el que cree
unidades distritales conforme a la carga procesal que se afronte, al igual que las juezas y jueces
especializados para el juzgamiento de los delitos relacionados con corrupcién y crimen organizado
(Accion publica de inconstitucionalidad en contra de los articulos 230.1 y 230.2 del COFJ y los
articulos 2, 7 y disposicion general primera de la Resolucién 190-2021 del Consejo de la
Judicatura, 2022, parr. 57-60).

Otro punto importante, es que se brinden las condiciones adecuadas para acceder a la justicia,
en lo que se incluyen no solo plazos de actuacidn razonables, para evitar excesivas e injustificadas
demoras en la administracion de justicia, sino también el correcto manejo de los medios
telematicos, que llegaron con la pandemia y se quedaron por el aporte que brindan a la eficiencia

de la justicia.

Con ello, la creacion de tribunales especializados en justicia penal tributaria no se convertira
en una barrera de acceso a la justicia ni inobservara el principio de tutela judicial efectiva descrito
por la Constitucion (CRE, 2008, art.75), sino que, por el contrario, sera una herramienta para
descongestionar y agilizar la carga procesal pendiente en los tribunales de garantias penales y a su

vez para generar sentencias a la altura técnica y gravosa de estos delitos.

La carga procesal de los tribunales especializados en justicia penal tributaria debe responder
exclusivamente a delitos tributarios (defraudacion tributaria, art. 298, COIP) y de ser deterinado

también a delitos aduaneros (receptacion aduanera art.300; contrabando art. 301; mal uso de
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exenciones o suspensiones tributarias aduaneras art.302, COIP), para lo cual es necesario contar

con operadores de justicia capacitados juridica y técnicamente para su juzgamiento.

Esta determinacion de los delitos que los tribunales especializados van a resolver es realmente
importante. Debido a que se busca tutelar la seguridad juridica, misma que “se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes” (CRE,2008, art.82). Asi mismo, el COFJ en su articulo 11 sefiala,
no solo la determinacion del principio de especialidad sino también que este “no se contrapone al
principio de seguridad juridica contemplado en el articulo 25” (COFJ, 2009, art. 11). De lo
contrario, se podria recaer en incertidumbre provocando ambigiiedad al momento de juzgar estos

delitos.

Finalmente, de existir conflicto alguno con respecto al principio de desconcentracion
establecido en el articulo 227 de la Constitucion es necesario evidenciar que el mismo nada tiene
que ver con el tema, puesto que este es propio de los 6rganos administrativos mas no rige el
funcionamiento de érganos jurisdiccionales. Mismos que tienen su nacimiento en la Constitucién
(art. 177 mencionado ut supra) y se desarrollan (jurisdiccion, competencia, etc) mediante la ley
(en el caso mediante el COFJ) en base al principio de configuracion legislativa. (Dictamen sobre
objecidn presidencial relativo al Proyecto de Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, 2019,
parr.22-25).

Conclusiones
De todo lo planteado anteriormente, en base a cada capitulo, tema y subtema presentado, se

obtienen las siguientes conclusiones:

El derecho tributario es una rama técnica con alta dificultad, autonoma, independiente, con
sus propios principios fundamentales, elementos, teorias, forma de administrar justicia,
jurisdiccion, competencia (mediante el COGEP), procedimiento (ordinario) y sus propios
tribunales (Tribunales Contencioso Tributarios), e incluso con sus propias infracciones

administrativas que no entran en la esfera penal (faltas reglamentarias y contravenciones).

Por su parte, el derecho penal también es una rama autbnoma que nos aporta conocimientos

importantes en cuanto a la determinacion de los elementos constitutivos del delito, en nuestro caso
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delitos tributarios, asi como el analisis de las penas a imponerse, los agravantes, atenuantes, el iter

criminis o camino del delito y la participacion criminal.

El derecho penal a su vez, mantiene sus propios principios, teorias, doctrina, jurisdiccion,
competencia, forma de administrar justicia, procedimientos(COIP) y tribunales (Tribunales de

Garantias Penales).

La doctrina ha determinado distintas teorias por las cuales se intenta colocar la balanza de
prioridad por el derecho tributario o por el derecho penal, sin embargo, todas concuerdan que la
conjuncién de ambas ramas del derecho permite un estudio y analisis basto, técnico y efectivo de

los delitos tributarios con el fin de parar su cometimiento o juzgarlos de forma mas eficiente.

En el Ecuador, la historia de los delitos tributarios esta llena de aciertos y desaciertos.
Durante los pasados treinta y cinco afios se ha vivido un erratico sistema de tipificacion,
juzgamiento y sancion de estos ilicitos. A lo largo de los afios se han realizado mas de veintitrés
reformas a la codificacion tributaria del pais. No se critica el constante cambio de la norma penal
tributaria sino lo problematico que este ha resultado. Si bien actualmente el juzgamiento de los
delitos tributarios en manos de los jueces de Garantias Penales funciona, este funcionamiento no
es el mas optimo y acudiendo al principio de mejora constante de la administracion de justicia se

plantea la especializacion y una mayor independencia de esta rama del derecho.

El crear tribunales especializados no es una idea nueva, debido a que a nivel regional
tenemos como ejemplo multiples paises, como Pert, Chile, Argentina o Colombia, que los han
adoptado en favor de brindar celeridad en la justicia, asi como un alto nivel de especialidad en el

juzgamiento y resolucion de casos.

El modelo que busca implementar la doctrina colombiana en cuanto a tribunales
especializados medio ambientales puede proporcionar al Ecuador no solo argumentos a favor de
la especializacion sino también herramientas o métodos nuevos por adoptarse, como por ejemplo
los tribunales mixtos en donde se encuentran no solo profesionales del derecho sino también
expertos técnicos dependiendo del ambito en el que se desarroll6 el conflicto, o instrumentos de

colaboracion y coordinacion administrativa.

Con aquella busqueda internacional de implementar tribunales especializados en justicia

ambiental se evidencia como la academia critica la falta de especialidad de los operadores de
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justicia y como para ellos es fundamental que estos operadores realicen sus funciones en base a su
conocimiento especializado, su formacion técnica y la responsabilidad de buscar educarse

continuamente para ir acorde a las nuevas problemaéticas sociales.

Entre las razones para crear tribunales especializados, radica el hecho de que la sociedad
es cambiante, mutable y méas aun los conflictos que en ella se suscitan, conflictos que pueden llegar

a manejar una complejidad técnica tan alta que dejan atras a tribunales ordinarios.

Este tipo de delitos no son cometidos por delincuentes comunes, simples carteristas o
ladronzuelos. Por el contrario, son planificados y ejecutados por personas 0 grupos de personas
calificadas, preparadas y con alto conocimiento multidisciplinario, sobre: derecho penal comdn,
derecho tributario, economia, finanzas, contabilidad, administracion de empresas, e incluso con
conocimientos sobre las distintas legislaciones de los paises en los cuales los llevan a cabo. Por
ello es de suma importancia que los operadores de justicia y el sistema de justicia en general, no
permanezca estatico, varado, con procedimientos, formas o normas del siglo pasado, sino en una
constante mejora, actualizacién y en una modernizacion real. La administracion de justicia en un

Estado de derechos debe ser de calidad, evitar a toda costa la indefension y la impunidad.

Son asombrosas las ramificaciones que los delitos tributarios pueden tener consigo. Es
crucial que la administracién de justicia investigue no solo los hechos superficiales, sino también
toda la trama en la que se desenvuelven. Es alta la posibilidad que estos delitos degeneren o se
mantengan a la par con otros conexos, que incluso salen de las esferas territoriales de un pais,

como cohecho, enriquecimiento ilicito o los famosos paraisos fiscales.

Para llegar a un verdadero nivel de conocimiento especializado no basta con brindar a los
jueces capacitaciones o cursos temporales, que no aseguran la abstraccion del conocimiento ni el
entendimiento de quienes participan de ellas, tampoco brindan el conocimiento amplio y suficiente
de la rama técnica que se necesita, y que, ademas, resultan dificiles de acudir para las y los jueces
debido a su realidad, agendas realmente apretadas con causas acumuladas que no pueden

simplemente ignorar.

Las judicaturas especializadas en justicia penal tributaria, se cobijan en el principio de
especializacion, promoviendo la seguridad juridica y tutela judicial efectiva. Seran operadores de

justicia con conocimientos técnicos y fieles conocedores de la naturaleza juridica de estos delitos,
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sus elementos, tipificacion, participacion criminal e incluso hechos conexos a investigar, quienes

los juzgaran este tipo de delitos.

La creacion de estas judicaturas especializadas brindara no solo importantes aportes a la
investigacion técnica, a la academia universitaria, a la promulgacién de sentencias ejecutables,
validas que no recaigan en la impunidad, sino también generara fuentes de trabajo que en la

actualidad y debido a la coyuntura que el pais atraviesa son muy necesarias.

Recomendaciones

De las conclusiones anteriormente planteadas se emiten las siguientes recomendaciones:

Ecuador debe seguir el ejemplo y las bases ya determinadas por sus paises vecinos en
cuanto a la justicia especializada, y de la misma manera, los legisladores deben tomar las
herramientas de la doctrina colombiana para promulgar reformas innovadoras y justificadas en
cuanto y en pro de la especializacion en la administracion de justicia.

Dentro de la abogacia ecuatoriana, se debe generar y promulgar un principio de
responsabilidad en cuanto a la preparacion continua, técnica y especializada con el fin de que los
profesionales del derecho ecuatorianos (tanto abogados, como jueces) sean realmente capaces y
efectivos, brinden verdaderos aportes a la jurisprudencia, normativa y doctrina, y que en nuestro
caso sean los suficientemente técnicos para superar los movimientos de los delincuentes

tributarios.

La especializacion de la justicia penal tributaria debe enmarcarse como una medida de
fortalecimiento e innovacién de la administracién de justicia y no como una respuesta politica,
social y/o coyuntural. Debe implicar a su vez la proteccidn del bien juridico protegido estatal, las

finanzas publicas y el cumplimiento de los deberes primordiales del Estado.

Se plantea la creacién de Unidades Judiciales de Garantias Penales especializadas en el
juzgamiento de delitos tributarios y aduaneros, Tribunales Especializados en justicia penal
tributaria y la Sala especializada penal tributaria de la Corte Provincial de justicia de Pichincha

para la resolucion de recursos verticales.

Para la realizacion de estos tribunales especializados sera necesario promover la iniciativa

en la Asamblea Nacional para que esta, en base al principio de reserva de ley, reforme el COFJ
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con la finalidad de crear las dependencias especializadas en justicia penal tributaria, asi como la

creacion de una judicatura especializada.

Las reformas a la normativa que son requeridas para la creacion de dichos tribunales, la
determinacion de su jurisdiccion, competencia y sede deberan cumplirse acorde a los principios
constitucionales de reserva de ley, especialidad, seguridad juridica y certidumbre, tutela judicial
efectiva, potestad jurisdiccional, acceso a la justicia, configuracién legislativa, entre otros.

Los tribunales especializados en justicia penal tributaria deberan recurrir al uso de los
medios tecnoldgicos que el Consejo de la Judicatura proporciona, pues asi derribaran barreras
territoriales al permitir un acceso a la justicia mas eficiente y simple, y garantizara derechos

constitucionales.

Para la conformacién de los tribunales se plantea un concurso publico de oposicion y
méritos para la seleccion y designacion de las y los Jueces de los tribunales especializados en
justicia penal tributaria, segun los procesos determinados por ley y los requisitos que sean

necesarios para verificar los conocimientos técnicos, como se detall6 ut supra.

Esta claro que se propone que quienes quieran formar parte de los Tribunales Especializados
en Justicia Penal Tributaria se sometan a concurso publico y que por lo tanto cumplan con los
requisitos establecidos por el COFJ. La diferenciacion de la propuesta radica en que debido al alto
nivel técnico especializado de la rama penal tributaria se recomienda que ademas de los requisitos
establecidos por la ley, de llevarse a cabo este concurso se afiada requisitos extraordinarios, como
el tener un titulo de tercer nivel (maestria) en derecho tributario y/o un titulo de tercer nivel en
derecho penal con el fin de reforzar que los profesionales del derecho postulantes tengan los
conocimientos que se requieren. Y, ademas, relacionado con lo anterior, para la conformacion de
dichos tribunales se recomienda que estos tengan al menos un especialista en materia penal y uno

en materia tributaria.
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PRINCIPIO DE AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA ~ el estado se puede autoimponer facultades

No se puede entender al estado sin la capacidad economica de actuar, no puedo concebirlo sin concebir
el financiamiento de ese estado.

PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD: (ACOUNTABILITY). Los entes del Estado deben evaluar la idoneidad que
existe para contribuir. Debe haber un proceso de analisis de si el impuesto que va a ponerse no afecta al
ciudadano.

14/09/2021
LOS IMPUESTOS

Mas importante, mas comdn y mas relevante en el dmbito econémico y doctrinario

Estos impuestos son en principio tributos ~
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3 NIVELES DE ACCION DEL DERECHO PENAL
1. NIVEL PRIMARIO, ABSTRACTO O GENERAL:
¥ Secrean normas que permiten limitar el poder del estado
v Con ellas sabremos a que atenemos
v Sehasta donde llegan mis libertades
Procedimiento general
A cargo de la ASAMBLEA NACIONAL por el principio de legalidad
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v Una persona que adecua su conducta con la norma penal.
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ANTLJURIDICIDAD Causas de justificacion: legitima defensa y estado de necesidad
CULPABILIDAD
Si se le puede reprochar a la persona:
1 Gan Inimputables = perturbados mentales, nifios y adolescentes
2 < absolutorias = consumo legal de estupefacientes, aborto terapéutico (para salvar
la vida de una madre)
3. La Teoria del Error = actuo pensando que estaba bien
(ui]




Xl

X

o ‘ B 1pdf X | B clase 22022021.pdf x |+ - a

N

C (@ Archivo | C/Users/jenni/Documents/DERECHO/5to/T.%20Delito%20y%20Pena/clase%2022.02.2021.pdf

g v Ava Dibujar Q

ar
W
U e
‘X,”
7

a
Lectura en voz alta = GEd 5 dedz | ) | (D Q|

P e O

CONDUCTA DE RELEVANCIA PENAL ]

COIP: conducta penalmente relevante

"

Conducta: engloba tanto acciones como omisiones

En la historia del derecho penal nacié como un acto, es decir, como conducta en positivo como
movimiento externo de la persona que modificaba el mundo exterior, el hacer algo.

Disparar, hurtar.

1 PO

Con el pasar del tiempo con omisiones también se delinque, por eso no es acto sino conducta.

Quiero matar a alguien, puedo matar por omision, ensefiar a nadar a nifio, veo que se esta
ahogando, pero no me muevo, no o ayudo, me abstengo de hacer mi deber juridico. +

Se afecta el bien juridico vida.
Accion u omision si son parte de este primer elemento.

No impedir un acontecimiento cuando tengo la obligacién juridica de hacerlo equivale a ejecutarlo,
TIENEN LA MISMA PENA tanto la accién como omision.

Para que exista una CONDUCTA DE RELEVANCIA PENAL la teoria me da 4 REQUISITOS:

1. INTERSUBJETIVAMENTE PELIGROSA: tiene que afectar a todos, al conglomerado social
2. NOJUSTIFICABLE: que no tenga justificacion ej: movimientos reflejos
3. PERSONALMENTE PROHBIDA: que a esa persona que comete si puedo aplicar el coip, si rige a
esta persona. En Ecuador responde ecuatoriano o extranjero que incumpla la norms, aca ringe
coip.
4. VOLUNTARIA Y CONCIENTE: eje del derecho penal, parte de una conudcta con elemento
cognitivo (se que la conducta es delito, que esta mal, prohibido) y volitivo (a pesar de eso tengo [u)]
1a voluntad de ejercerlo)
En ecuador es subjetivo, me centro en la persona o]
ESP
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Otro ej: contratan a guardia y este en convenio con los ladrones no chequea las cdmaras y asi pueden
entrar, no voy a aplastar la alarma pero a mi me toca la mitad - a este se aplica el art sobre el robo + art
23

TEORIA PENAL F
La omision puede tener 2 tipos de omision DOCTRINARIAMENTE:

*  OMISION SIMPLE O PROPIA:
*  COMISION POR OMISION O IMPROPIA:

Las 2 son lo mismo: dejo de hacer o que tengo un deber juridico de hacerlo, a unica diferencia es que
enla IMPROPIA el sujeto activo, delincuente, no es cualquiera, es garante del bien juridico protegido

Distincién netamente teorica aunque en ciertos paises le dan mas gravedad a la comision por omision
ACCIONES Y OMISIONES

DE RESULTADO O DE PELIGRO
CON DOLO O CON CULPA

DOLO: intensién positiva de causar dafio, la expresién firme y clara del elemento cognitivo y volitivo, se
que esta al y a pesar de eso la cometo

CULPA: una inintensionalidad no quiero el delito pero se produce por faita de cuidado.

Jenniffer Moreta @
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DOLO equivale a dolo de primer grado
CULPA equivale a dolo eventual
Deberiamos tener el dolo directo de segundo grado y este se hace sindnimo de culpa grave

FORMAS DE TIPOS PENALES
DELITOS PROPIOS (sujeto activo que cumpla clertas caracteristicas) ej: espionaje y comunes

Art. 354.- Espionaje.- La o el servidor militar, policial o de servicios de inteligencia que en tiempo de paz
realice uno de estos actos, serd sancionado con pena privativa de libertad de siete a diez afios, cuando:

DELITOS DE MERA ACTIVIDAD que en ocasiones se asemejan a los de peligro

Cuando el tipo penal solo exige |a realizacion de la conducta sin una verificacion factica de lesion del
bien juridico protegido. Ej: APOLOGIA DE UN DELITO, INTIMIDACION (la mera amenaza)

Mero hecho de pedir un favor de naturaleza sexual abusando de una situacion que sea muy dificil de

negarse SOLICITAR UN FAVOR DE NATURALEZA SEXUAL ( de mera actividad)

Art. 220.- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.- La persona que directa o
indirectamente, sin autorizacién o incumpliendo requisitos previstos en la normativa correspondiente:

1. Trafique, sea que oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte,
importe, exporte, tenga o posea con el propdsito de comercializar o colocar en el mercado
sustancias ntesy as 0 prep. que las en las cantidades
sefialadas en las escalas previstas en la normativa pertinente, serd sancionada con pena
privativa de libertad de la siguiente manera
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sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez anos.

A Dibujar red

Agiotaje

DELITOS DE RESULTADO: Robo, vialacién sexual, homicidio

Art. 173.- Contacto con finalidad sexual con menores de dieciocho afios por medios electrdnicos.- La
persona que a través de un medio electrénico o telematico proponga concertar un encuentro con una
persona menor de dieciocho afios, siempre que tal propuesta se acomparie de actos materiales

encaminados al acercamiento con finalidad sexual o erdtica, sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios. — por esta frase se transforma en DELITO DE RESULTADO

DELITOS DE PROPIA MANO

No admite delegacion

Requiere una realizacién personal por parte del sujeto activo
solo esa persona lo puede cometer

* Lapersona que lo comete es el delincuente

EJ: calumnia, perjurio (mentir ante el juez) o falso testimonio, delito de violacién, delitos de transito,
acoso sexual

El asesinato si lo puedo delegar, pero yo también respondo: ej sicariato, delitos contra la vida si se
pueden delegar por lo tanto no son de propia mano, al igual que el robo

DELITOS CONTRA LA VIDA Y CONTRA LA PROPIEDAD NO SON DE PROPIA MANO porque si puedo delegar
y respondemos los 2

TIPOS DE LEYES PENALES:
PRECEPTIVA: 2 partes, un precepto (descripcién de la conducta) sancionado con una pena

TIPOS PENALES INCOMPLETOS: precepto incompleto, LA PENA S| ESTA EN LA LEY

+ TIPS PENALES EN BLANCO: para completar el tipo penal me remite a otra norma del
ordenamiento jurldico. Si valen porque el niicleo del tipo si esté en el tipo penal al igual que la
pena.
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ITER CRIMINIS

* ITER: CAMINO

 CRIMINIS: DELITO

* EL CAMINO DEL DELITO

« Para hablar de un delito consumado es cuando ha llegado a la perfeccién juridica
*  Yano es relevante estudiar el camino del delito cuando el delito ya es cometida

Requisitos
1. Que la conducta no se ha consumado
Divido el camino del delito en 2 fases principales.

1. INTERNA: me va a colocar ante ciertas maneras reflexivas de la persona que se quedan solo en
la mente.
1) Ideacién
2) Ponderacién (lo hago 0 no lo hago)
3) Resuelvo cometer el delito (i yo definitivamente lo hare)
Todo est en la mente aun del delincuente
Notiene relevancia penal porque no hay ninguna prueba de lo que pensé no hay ni
siquiera una manifestacion ni verbal
o Lasid 0 penal
2. EXTERNA: actos materiales, ya modifica el mundo externo, ya salieron de la mera reflexion
1) ACTOS PREPARATORIOS:
2) ACTOS DE EJECUCION:

Entre la fase interna y externa hay una zona intermedia llamada RESOLUCIONES MANIFESTADAS
RESOLUCION MANIFESTADA: HAY 2 ejemplos claros

a) Proposicién: proponer a alguien mi idea delictiva
b} Conspiracién: cuando ya hay el concierto de voluntades para delinquir

EX CODIGO PENAL

Art. 17.- La conspit
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ENTREVISTAS:

XV

PREGUNTA DR. ROQUE FARTO DR. ITURRALDE DR.SANDRO VALLEJO
¢Considerausted | Lo considero necesario y | Estructuralmente, la | Me parece interesante
atil 'y viable la | (til. En la medida que los | reforma de la justicia | volver a los tribunales
implementacion | delitos tributarios estan | pretendié dividir por areas | distritales 'y darles
de  tribunales | sometidos a jueces penales | de especializacion evitando | competencia penal
?Zgg‘é'iz"zados ®N | quienes  para  poder | que cada materia especifica | tributaria el delito
Jtributaria |7 | sentenciar  requieren de | tenga su subsistema | tributario es muy
penal? L . . . - .
conocimiento tributario. No | estructural en materia penal, | especializado. La idea me
solo se trata que las |sino englobando todo. | parece interesante no
conductas quepan en la | Debemos considerar que la | descabellada.
tipologia, sino saber | actividad tributaria es muy | Evaluar desde el tipo penal

contable y/o pericialmente
en que consistieron delitos
como un engarfio de cuentas,
un ocultamiento,
falsificacion, simulacion.

especializada, dificil de
entenderla y que los delitos
requieren una comprension
y especializacion tributaria,
habria que medir si
podriamos comenzar a
hacer éareas especializadas
tributarias  penales que
capaz abren la puerta para
otras areas del
conocimiento.

tributario.

¢Qué  ventajas
observaria de
esta

implementacién?

Quienes cometen  estos
delitos no son personas
ignorantes, ellos incluso

tienen estudios superiores,
especialistas en finanzas,
derecho bancario, societario
0 inversiones frente a un
juez de lo penal no
completamente capacitado,
esta es una debilidad del
juzgamiento actual. Por
ello, considero que se
ganaria celeridad y fluidez.
Proteccién al bien juridico
estatal, actualmente no se
tiene un modelo de
restitucion de los bienes
obtenidos de manera ilicita a
través de estos delitos, con
esta  especializacién  se
pueden generar mas
estudios, doctrina, e incluso
proyectos de ley.

Significaria una mas alta
calidad en la administracion
de justicia en la materia y
los tiempos serian muchos
menores.

Delito muy especial con
particularidades que
tienen que ver con la
naturaleza de la relacion
juridica tributaria entonces
si es importante que se
reconozca esto, es algo
parecido con lo
constitucional para jueces
ordinarios, un juez que no
tiene idea de
constitucional se pone a
dictar fallos
constitucionales por eso
pasa lo que pasa. Fiscales
que tampoco tienen
formacion, que seria una
buena idea empezar con
fiscalias especializadas.

¢ Qué
desventajas 0
problematicas
observaria de la

Desventaja por el lado de un
posible choque de
principios. Considero que se
deberia  establecer  un

Estructuralmente es dificil
capaz el camino sea
preparar dentro de las areas
penales a  operadores

Es peligroso que se juzgue
bajo desconocimiento,
deberia haber una
capacitacion  constantes
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misma a nivel
procesal y social?

modelo especial para juzgar
los delitos tributarios.

especializados en lo
tributario que es lo que esta
faltando.

Al menos si no se llegan a
llevar a cabo estos
tribunales, debe haber una
capacitacion muy fuerte en
lo tributario porque para
hablar de estos delitos hay
gue previamente conocer la
materia tributaria. Al menos
algunos operadores deben
ser expertos.

Se derivarian problemas
sociales e incluso politicos
por la situacién actual del

porque  estos  delitos
cuando se hacen con mala
fe son muy especializados.

pais.

¢Considera que | Es dificil que como juez | Los tribunales penales | Lastimosamente hay
los jyeCGS de | penal tenga €s0S | comunes eventualmente | mucho desconocimiento
garantias penales | conocimientos tienen  problemas en | de la fiscalia y jueces
son los
adecuados para
llevar estos
ilicitos?

especializados para detectar
gue hechos calzan en esas
conductas tipificadas. Y de
alli la necesidad de capacitar
gente que se especialice en
delitos tributarios

entender el alcance de la
infraccion tributaria y eso
ocasiona tiempo y
potencialmente injusticias.

ordinarios porque no se
entiende como funciona
eso termina generando una
extremada persecucion en
unos casos y un alto nivel
de impunidad en otros.
Dependiendo de la defensa
que se tenga.

No se entiende el tipo
penal ni el bien juridico
protegido que es bien
interesante en el delito
tributario ni siquiera estos
elementos previos de la
determinacion tributaria,
genera que gente que no
deberia estar frente a
tribunales porque son solo
temas de deudas esté, y
que otros que actlen con
mala fe y cometiendo
delitos no lo estén por
formalismos y
particularidades.




