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RESUMEN

En este trabajo se explicard como la declaracion de impuestos, una obligacion
ciudadana, puede llegar a ser un elemento configurador de la responsabilidad
penal del sujeto pasivo. A tal fin, se hard un profundo y detallado estudio del
marco legal, revisando los articulos que relacionan la declaracion con la
responsabilidad penal. Se desarrollard un marco conceptual, abordando los
conceptos de declaracion y de responsabilidad penal, asi como los conceptos y
principios con los que se relacionan, y que influyen en la relacion entre la
declaracion de impuestos y la responsabilidad penal. Se ha estructurado el
presente trabajo en cuatro capitulos. El primero, la Obligacién Tributaria; el
segundo, Responsabilidad Penal en la Declaracion del Impuesto; el tercero, el
Principio de la no autoincriminaciéon en materia Tributaria; y el cuarto,

Conclusiones y Recomendaciones.

Palabras Claves: Declaracion de impuestos; responsabilidad penal; principio

de no autoincriminacion; presuncién de inocencia.

Walter Leonardo Peralta Pulla Pagina 2



UNIVERSIDAD DE CUENCA

ABSTRACT

This paper will explain how the tax return, a citizen obligation, can become an
element that configures the criminal liability of the taxpayer. To this end, a
detailed study of the legal framework will be made, reviewing the articles that
relate the declaration to the criminal responsibility. A conceptual framework will
be developed, addressing the concepts of declaration and criminal
responsibility, as well as the concepts and principles which they relate with, and
which influence the relationship between tax returns and criminal liability. This
work has been structured in four chapters. The first, the Tax Obligation; the
second, Criminal Responsibility in the Tax Return; the third, the Principle of
non-self-incrimination in Tax matters; and the fourth, Conclusions and

Recommendations.

Keywords: Tax return; criminal responsibility; principle of non-self-

incrimination; presumption of innocence.
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INTRODUCCION

Declarar impuestos es una obligacion comun a los ciudadanos de
determinado pais. Es una de las tantas relaciones que establece el Estado con
el individuo, aunque en el marco legal, que limita al primero y otorga derechos
al segundo. Es parte de la materia tributaria por lo que el Estado se conoce
como el sujeto activo, que busca fondos para financiarse, y el ciudadano como
el sujeto pasivo, quién, dependiendo de sus ingresos, esta en la obligacion de
financiar al Estado. La declaracion, por lo tanto, da cuenta de las actividades
econOmicas del ciudadano, y el Estado tiene la potestad de observar, fiscalizar
y sancionar dichas actividades. En consecuencia, la declaracion puede

perjudicar al propio declarante y conllevarlo al &mbito penal.

Se ha elegido realizar el presente trabajo porque no es un tema que ha
sido agotado académicamente. Aunque la tecnologia ha favorecido en aclarar
aspectos con respecto a la declaracion, informando y facilitando herramientas
como las plataformas virtuales para que el ciudadano comoda y holgadamente
pueda cumplir con su obligacion, el aspecto penal seguird latente mientras
exista la actividad econdmica. Por lo tanto, se ha considerado que esa relacién

declaracion- responsabilidad penal, debe seguir siendo examinada.

También se ha considerado pertinente realizar este trabajo por cuanto es
un tema que atafie tanto al derecho publico como al derecho privado. La
declaracion, salvo excepciones legales es una obligacion erga omnes, tanto
para personas juridicas como naturales. Por lo tanto, es un asunto de interés e
importancia publicos, que debe llamar la atencion de todo aquel que declare
ante el Estado. Si bien el Estado, a través de diferentes medios de
comunicacién, ha hecho hincapié en dar informacion pertinente al sujeto
pasivo, es importante alimentarse de otras fuentes que incluso cuestionen la
informacion oficial. Y es que declarar es una obligacion tan importante que va

vinculada con el propio ejercicio de la ciudadania.

El presente trabajo ha sido organizado de la siguiente manera. En el
capitulo, titulado Obligacion Tributaria, se aborda la naturaleza de los tributos,

es decir, su origen e importancia para el Estado y la sociedad. Ademas, se
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analiza lo que debe entenderse obligacion tributaria, examinando su concepto,
sus caracteristicas, su objeto y finalidad. Por otra parte, se aborda la
determinacion de la obligacion tributaria; y finalmente como concibe el Codigo
Organico Tributario la obligacién tributaria, a tal fin se examina con énfasis el
Titulo Il de dicho Cdodigo del articulo 15 al 63.

El capitulo Il, referente a la Responsabilidad Penal en la Declaracion del
Impuesto, se examina la Declaracion del Impuesto como hecho generador de
Responsabilidad Penal, punto medular de este trabajo de investigacion,
definiendo la declaracion de impuestos, su diferenciacién y relacion con
respecto a la confesion, y los factores que potencian y atendian la declaracién
como hecho generador de responsabilidad penal; se identifican también los
tipos de impuestos, y se examina el concepto de responsabilidad penal. En el
siguiente punto, la Responsabilidad penal del sujeto por la no declaracion del
impuesto, se diferencian conceptos como la omision, la declaracion tardia, la
evasion fiscal, elusion fiscal y paraiso fiscal. Finalmente, en el analisis del
Cadigo Integral Penal en relacion a la declaracion del impuesto como hecho
generador de responsabilidad en materia Penal, se estudia a fondo los articulos

pertinentes, especificamente los numerales del articulo 298.

En el Capitulo Ill, denominado el Principio de la no autoincriminacion en
materia Tributaria, se trata la presuncién de inocencia, tanto en su concepto
como en su origen y su marco legal; se estudia en qué consiste el derecho a no
autoincriminarse, con apoyo de una sentencia judicial; también se examina en
gué consiste el principio de la no autoincriminacion, partiendo desde su origen;
otros conceptos que se examinan son la declaracién y la autoincriminacion. Por
altimo, en este capitulo, se estudia el Derecho Comparado en materia de
autoincriminacion en materia Tributaria, tomando en cuenta la legislacion
venezolana y la de la Union Europea. Finalmente, en el trabajo, el Capitulo IV

que se refiere a las conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

OBLIGACION TRIBUTARIA

1.1 La Obligacion Tributaria

Lato sensu, los tributos o impuestos no son propiamente contemporaneos
ni de un solo pais o de un conjunto de paises. Otrora, en época de reyes,
estaban destinados a saciar la maquina militar. Con la fundacién del Estado
moderno, se hizo inherente y necesario para su funcionamiento; un caso
emblematico es el welfare state. El Estado busca entonces los medios para
financiarse y una de esas vias es precisamente a través de contribuciones de
los ciudadanos, y es definitivamente de los impuestos de donde vienen los
mayores ingresos de un Estado. Pero otra caracteristica global y natural de los
habitantes es minimizar sus gastos y por ende sus contribuciones al Estado,
bien sea porgque consideran algunos que es un acto de injusticia, un robo al
ciudadano, o que su contribucién no sera bien empleada por el Estado, sino
que caera en los bolsillos de los funcionarios publicos, entre otras razones; y
por lo tanto es facultad del Estado constrefiir a sus ciudadanos para que

obligatoriamente aporten recursos al erario.

En consecuencia, el Estado ecuatoriano, por ejemplo, puede obligar a los
ciudadanos a pagar tributos, mas no a ciudadanos fuera de otros paises, salvo
gue de alguna manera ejerzan alguna actividad econémica en Ecuador; es
decir, en este sentido se toma en cuenta la residencia, que a fin de cuenta junto
con el trabajo son requisitos censitarios de sociedades industriosas. Es lo que
Juarez denomina el Poder Tributario del Estado, que es el poder juridico de
establecer las contribuciones que sean necesarias para sufragar el gasto
publico por medio del poder tributario (2012, pag. 28). Por supuesto, el poder
tributario del Estado no es arbitrario como se acostumbraba en el antiguo
régimen, sino que se ejerce de acuerdo a las facultades que otorga la
Constitucion, es decir, creando leyes que sean de utilidad a la sociedad, y

estas se realizan por medio del Poder Legislativo, en donde se aprueba la Ley
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de Ingresos de la Federacibn que contiene las diversas leyes fiscales

correspondientes (Juarez, 2012, pag. 29).

Ledn del Busto, en su trabajo de grado académico titulado “Aspectos
Generales de la Obligacion Tributaria” plantea estas mismas inquietudes sobre
el origen de los tributos, y al respecto, apoyandose en el autor Adolfo Arrioja

Vizcaino, refiere que:

(...) las primeras comunidades némadas, al descubrir la agricultura se
constituyen en un solo lugar; lo que trae con si nuevos problemas, como
diferentes necesidades que surgen en las comunidades que son
esenciales para su sobrevivencia y que afectan a toda la comunidad y
por lo tanto son llamadas necesidades colectivas. Es asi como surge el
consenso de la comunidad de estipular al poder publico que en toda
comunidad existia la labor de satisfacer estas necesidades; y la manera
de cumplir con la tarea de las necesidades fue instituyendo ciertas
obligaciones a la poblacion como ciertos tributos que se daban al poder
publico, para que este por medio de esos tributos brindard las
necesidades al pueblo. (...) (2015, pag. 8)
Por otro lado, Karla Carrera, en su investigacion titulada “El derecho
tributario y sus diferentes concepciones doctrinarias”, apoyandose en Porras

Rodriguez sefiala que:

(... ) fue en Grecia y en Roma, donde en principio se miraba como
un gravamen para extranjeros, por lo que los romanos pagaban
tributos Unicamente en situaciones y circunstancias extraordinarias,
pero luego se produjo la necesidad de sufragar los gastos que
surgieron de las guerras, por lo que se hizo necesario cobrar un
impuesto en dinero de una manera continua, siendo esta una de

las principales fuentes de ingreso (...) (2015, pag. 15)

Como puede desprenderse de los parrafos anteriores, el estudio de la
obligacion tributaria, por su antigledad y por el ambito que abarca, es
interdisciplinaria, es transversal a la historia, a la filosofia, la sociologia,
antropologia, politologia y por supuesto, pero no exclusivamente, al derecho.

Sin embargo, en este trabajo nos atenemos propiamente a lo juridico. En este
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sentido, para Luchena Mozo Garcia (2013), la obligacidon es: “(...) aquella
situacion juridica, en la cual una persona (acreedor) tiene un derecho (llamado
derecho de crédito), que le permite exigir o reclamar un comportamiento de otra
persona, y esta ultima (deudor) porta el deber juridico de realizar en su favor

aguel comportamiento (...)” (2013, pag. 21).

En consecuencia, para esta autora la obligacion tributaria es el vinculo
juridico fundamental, aunque no el Unico, mediante el cual la Hacienda Publica
sera titular de un derecho de crédito frente a los particulares, deudores de una
suma de dinero a titulo de tributo” (Luchema, 2013, pag. 21). Por su parte, para
Juérez (2012), citando a Jesus Quintana: “La obligacion tributaria es el vinculo
juridico en virtud del cual el Estado denominado sujeto activo exige a un deudor
denominado sujeto pasivo, el cumplimiento de una prestacion pecuniaria y

excepcionalmente en especie” (pag. 127).

De tal concepto pueden desprenderse varios elementos claves: En primer
lugar, el vinculo, por lo que es correcto decir que toda obligacion entrafia un
vinculo, en este caso, fundamentado en las leyes, y por lo tanto, juridico. En
segundo lugar, tal vinculo se da entre el Estado y un deudor. Tal deudor es una
persona que puede ser natural o juridica y ademas se denomina, a los efectos
del vinculo, sujeto pasivo; mientras que el Estado se denomina sujeto activo,
quien es el que lleva la accion, el que establece el vinculo, la obligacion de
tributar al otro sujeto. Finalmente, el vinculo versa en el cumplimiento de una
prestacion pecuniaria, es decir, con dinero efectivo, aunque pueda hacerse con

especies como forma excepcional.

No queremos prescindir de las diferencias entre lo privado y lo publico o
las caracteristicas de la obligacién tributaria planteadas por el autor. En efecto,
segun Sol Juarez (2012) se tiene que la obligacion tributaria es de derecho
publico, es decir, siempre se satisface y regula conforme a las normas de esta
rama del derecho. Ademas, la obligacion tributaria tiene su origen en la norma
juridica tributaria, mientras que, en el derecho privado, la fuente de la
obligacion puede ser la ley de un contrato, de un delito, o cualquier otra. Es
decir, que en el ambito de lo privado también existen sujetos activos y pasivos

pero la obligacion no se da en base a tributos- esto era propio del antiguo
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régimen cuando lo publico se mezclaba con lo privado-, el sujeto pasivo no esta
obligado a pagar tributos a una persona privada, al menos obligada legalmente
-pues una banda delictiva podria obligar por medio de la fuerza a pagar tributos
como ocurre con los casos de “vacunas” de los guerrilleros a los campesinos y
comerciantes en ciertas zonas de Colombia y Venezuela-; sino que tal vinculo
de obligacion se da a través de otras figuras juridicas, como por ejemplo el
contrato donde voluntariamente ambos sujetos se ponen de acuerdo y se

atienen a sus clausulas.

Otras caracteristicas o diferencias son que en la obligacion tributaria, el
acreedor o sujeto activo es siempre el Estado mientras que en el derecho
privado, el acreedor puede ser el Estado pero también un particular, bien sea
como persona natural o como persona juridica. Por lo tanto, la obligacion
tributaria del sujeto pasivo como persona juridica la adquiere
independientemente a la de sus integrantes, ya que ésta tiene personalidad
juridica y capacidad economica para adquirir obligaciones fiscales (Juarez,
2012, pags. 127-128).

Para Leodn del Busto (2015) las caracteristicas de la obligacion tributaria
son las siguientes: 1. Es personal: en este sentido recae sobre la persona y
sobre la cosa materia de gravamen, aunque también es real, es decir, el sujeto
no responde con su propia persona, Sino con su patrimonio. Vale acotar que
aunque personal, donde solo puede obligarse al responsable o al
contribuyente, hay la posibilidad de que pueda transmitirse en las condiciones
gue establezca la ley; 2. Es pecuniario: Es decir, consiste en la entrega de una
suma de dinero, establecida por la ley- aclara Le6n del Busto que solo el autor
Juan Carlos Luqui hace referencia a que la suma de dinero debe estar
establecida por ley- o a través de medios y sistemas que puedan determinarla
sin que el sujeto pasivo sea sometido a arbitrariedades, desigualdades,
discriminaciones e injusticias por parte del Estado. Aunque todos los autores
concuerdan que es pecuniario y asi también las leyes, no excluye que haya
otras vias, que son excepcionales, como el pago en especies, como pudiera

ser los efectos timbrales entre otros (2015, pag. 22).
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También es 3. Es legal: Es decir, que esté contemplada en una ley para
qgue pueda ser exigible. Citando a Luqui sefiala que hecho de que solo la ley
pueda crear obligaciones tributarias es una de las mas grandes conquistas del
derecho moderno. 4. Es publica: Es decir, que pertenece al derecho publico. Y
es por logica asi porque la finalidad de la obligacion tributaria esta destinada a
beneficios colectivos, publicos, y no de particulares. 5. Es coercible: Es decir,
por ser legal, es exigible por la fuerza. Es sujeto activo por lo tanto tiene los
medios y la facultad para obligar por medio de la coercion al sujeto pasivo a
cumplir con su obligacion tributaria. 6. Es contributiva: Porque esta destinada a
los gastos publicos del Estado. Esto es asi porque el Estado por si solo no
tiene suficientes recursos para costear los gastos publicos; asimismo, los
contribuyentes seran en la medida de sus posibilidades pues no tendria
vialidad exigir aportes patrimoniales a un sujeto que no tiene, caeria el Estado

acciones autoritarias (Bustos, 2015, pag. 78).

En este sentido, vale sumar lo dicho por Alejandro Najera (2012) sobre el

principio de justicia. Al respecto:

Adam Smith escribi6 que los subditos de cada Estado deben
contribuir al sostenimiento del gobierno en una proporcién lo mas
cercana posible a sus respectivas capacidades: es decir, en
proporcién a los ingresos de que gozan bajo la proteccion del
Estado. De la observancia o menosprecio de esa férmula depende lo
gue se llama la equidad o falta de equidad de los impuestos. (2012,

pag. 52)

A propdsito, para Ndjera, apoyandose en Saldafia, “la obligacion tributaria
es el vinculo juridico en virtud de cual el Estado denominado sujeto activo,
exige a un deudor denominado sujeto pasivo el cumplimiento de una prestacién

pecuniaria” (2012, pag. 41).

Por otro lado, Maribel Souza de Moreno (2013), en su La extincion de las

obligaciones tributarias al hablar de la obligacion tributaria expone lo siguiente:

(...) se puede definir a la misma como una relacion de derecho publico

por la cual y como consecuencia de la produccion del hecho generador,
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un sujeto activo denominado Estado exige de un sujeto pasivo la

extincion de la misma, la que se realiza normalmente mediante el pago

de una suma de dinero. No debe confundirse la obligacion tributaria con

el tributo propiamente dicho. La obligacion encierra basicamente

obligaciones para ambas partes, pero que persigue en ultimo andlisis el

cumplimiento total, puntual y correcto de la misma. El pago del tributo

constituye el objeto esencial de la obligacion, sin perjuicio de existir otros

aspectos adicionales o conexos, vinculados precisamente a esa
obligacion central (...). (2013, pag. 1)

Otro concepto de obligacion tributaria, que incluso refuerza la postura

coercitiva del Estado hacia los ciudadanos, esta planteado por Mariangeles

Berardi (2015) en su trabajo “La obligacion tributaria y la ley tributaria en el

tiempo”, al respecto senala:

Los recursos tributarios se fundamentan en el poder de imperio del
estado, donde de la ley es la fuente de esa coercion. Entonces
surge la obligacion tributaria definida por Damarco como el vinculo
legal que constrifie la voluntad particular, mandando entregar al
estado la suma de dinero desde el momento que se produce el
acto o hecho previsto en ella y que le sea imputable. El caracter
tributario se lo da el destino de los fondos y legitima la restriccion
gue se opera en la voluntad del contribuyente, porque lo que exige
el estado lo reintegra en los servicios publicos. (Berardi, 2015, pag.
6)

Finalmente, para Manuel Ossorio (2013) la obligacién tributaria es:

La que en forma unilateral establece el Estado en ejercicio del
poder de imponer, exigible coactivamente de quienes se
encuentran sometidos a su soberania, cuando respecto de ellos se
verifica el hecho previsto por la ley y que le da origen (Gomez
Novaro). Como la voz examinada indica, se trata de una obligacion
de dar una suma de dinero en concepto de contribucién o tributo.
(Osorio, 1998, pag. 644)
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Vale la pena acotar en este punto sobre la extincion de la obligacion
tributaria debido a que lo abordaremos méas adelante con el Cédigo Tributario.
Sobre la extincion sefiala Maribel Souza establece lo siguiente:

(...) la desaparicion (cumplimiento) de la relacion juridico-tributaria entre
el sujeto activo (El Estado) y el sujeto pasivo (contribuyente principal,
tercero, o responsable solidario). Corresponde a la conducta por la cual

termina la razén que le dio origen al deber contributivo. (2013, pag. 01)

Asimismo, tanto en la doctrina como en las leyes hay un criterio uniforme
sobre los medios de extincion tributaria. En este sentido tenemos, por ejemplo,
gue para Maribel Souza son los siguientes: Pago, Compensacion, Confusion,
Condonacion o remision, Transaccion y Prescripcion (pag. 2). Por otro lado,
para Leon del Busto (2015) de acuerdo al Cédigo Tributario de Guatemala las
formas son Pago, Compensacién, Confusién, Condonacion o remision y
Prescripcidon (pag. 64); mientras que para Humberto Sol Juarez los medios son

Pago, Compensacion, Condonacion, Cancelacion, Prescripcion y caducidad.

1.2  Objeto de la Obligacion Tributaria

En primer lugar, es importante hacer esa diferencia entre objeto y finalidad
que ha establecido Juarez Al respecto:

Toda ley tributaria debe sefalar cuél es el objeto del gravamen, o
sea lo que grava. Es frecuente observar que se confunde el
significado del concepto objeto del tributo con el de finalidad del
tributo; cuando se habla de objeto del tributo, se estd haciendo
referencia a lo que grava la ley tributaria y no al fin que se busca
con la imposicion. Podemos definir al objeto del tributo como la
realidad econdémica sujeta a imposicion como, por ejemplo, la renta
obtenida, la circulacion de la riqueza, el consumo de bienes y
servicios; el objeto del tributo quedara precisado a través del hecho
imponible. (2012, pag. 129)
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Tal planteamiento esta en consonancia con el Codigo Tributario cuando

sefiala en el articulo 4:

Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos activo
y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones
y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la

ley que deban concederse conforme a este Codigo. (2015, pag. 6)

En este sentido, de acuerdo con Pedro Colao Marin, tenemos que la
finalidad esencial de los tributos, aquello para lo que estan disefiados, es
obtener ingresos publicos que permitan hacer frente a las necesidades
generales del territorio y la poblacién. Y segun el autor los tributos pueden
incidir en la economia; por ejemplo, incrementado las obligaciones tributarias
de pago de los sujetos porque no sélo se recauda mas, sino que también se
puede “enfriar” o “ralentizar” la actividad econdmica en un momento
determinado, retirando dinero del mercado, de la misma forma que se puede
incrementar rebajando las obligaciones de pago. Finalmente, para Colao Marin,
los tributos pueden también ayudar a proteger otros fines constitucionales,
como el derecho a la salud o a la integridad fisica y psicolégica, por ejemplo,
afadiéndose al precio de adquisicién de un producto e incrementandolo en los
casos en los que el consumo de dicho producto se estima que no es deseable.
(2015, pag. 25)

Por su parte, para Sol Juarez las obligaciones tributarias tienen como
finalidad la recaudacioén tributaria que, de acuerdo a la Ley de Ingresos de la

Federacion, deben ser para sufragar el gasto publico (pag. 127).

Con respecto al objeto, citamos nuevamente a la autora Ledn del Busto
(2015), quien, tras aclarar la necesidad de aclarar las confusiones, y a su vez

apoyandose en otros autores, sostiene:

(...) el autor Pugliese se enfoca en establecer concretamente el objeto
de la obligacion tributaria: Por objeto de la obligacion tributaria se
entiende la prestacion pecuniaria- ya que no existen hoy tributos en
especie- debida al Estado por el sujeto pasivo de la obligacién misma (el

contribuyente) por medio de la cual la obligacion tributaria se extingue.
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Esta es la significacion técnico- juridica que el derecho italiano atribuye
siempre a la expresion “objeto de la obligacion”. En algunos casos
excepcionales, menciona que también puede ser objeto de la obligacion
el patrimonio en conjunto o la renta total del contribuyente, sin embargo,

esto no se da en todos los lugares. (2015, pag. 67)
Sin embargo, a pesar de las diferentes posturas y los diferentes
conceptos, consideramos adecuado apegarnos a lo planteado, una vez mas,

por Leon del Busto:

Las opiniones establecidas anteriormente, no coinciden con lo que
establece Ferndndez Martinez, ya que, segun él, no existe una
clasificacion de las obligaciones para determinar su objeto: “Se
puede considerar que la obligaciéon contributiva o tributaria es
Gnica, y no admite clasificaciones, en virtud de que consiste
esencialmente en dar sumas de dinero al Estado. Las demas
obligaciones no constituyen, en estricto sentido, obligacion
contributiva, sino que son complementarias de ésta, pues tienen
como finalidad facilitar, controlar y vigilar su cumplimento en debida
forma. (2015, pag. 69)

En efecto, como lo veremos mas adelante, cuando estudiemos el Cédigo
Tributario, no hay una clasificacion de las obligaciones en torno al objeto, sino
que hay una obligacién Unica que es precisamente la contribucion o tributo bien
sea en dinero, especie 0 servicios apreciables en dinero, mereciendo una
especial atencibn como puede pagarse un tributo en especie -mas alla de,
verbigracia, los timbres fiscales- pues como hemos demostrado con algunos
autores, tal modalidad de pago ha quedado en desuso.

1.3 Determinacion de la Obligacion Tributaria

Para Sol Juarez (2012), la determinacién de la obligacién tributaria se
puede definir como “el acto o configuracion del presupuesto de hecho, la
medida de lo imponible y el alcance cuantitativo de la obligacion (pag. 147).
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Sostiene Ledn del Busto que:

El autor Luqui explica la diferencia entre el acto de determinacion y
el nacimiento de la obligacion: “Ya hemos explicado que el acto de
determinacién (acertamiento) no origina el nacimiento de la
obligaciéon. No es, pues, el presupuesto de hecho al cual la ley
atribuye la produccion del hecho imponible, una condicién sino un
modo.” (2015, pag. 113)

Para cerrar este punto y como introduccion al préximo en el articulo 88 del
Cdbdigo Orgénico Tributario se regulan los sistemas de determinacion siendo de
tres maneras: por declaracidon del sujeto pasivo; por actuacion de la
administracion; de modo mixto. En el primer caso, la determinacion por el
sujeto pasivo se efectla a través de su declaracion presentada conforme a la
ley una vez que configurado el hecho generador del tributo respectivo. Tal
declaracion es definitiva y vinculante para el sujeto pasivo. Por otro lado, el
sujeto activo puede establecer la obligacion tributaria, en todos los casos en
que ejerza su potestad determinadora. Esta a su vez puede ser directa o
presuntiva. Si es directa se hace sobre la base de declaracion del propio sujeto
pasivo, y sera presuntiva cuando no se pueda hacer de forma directa, y se
fundamentar4d en hechos, indicios, circunstancias y demas elementos que
permitan establecer la configuracion del hecho generador. Finalmente, es mixta
cuando la efectda la administracion a base de los datos requeridos por ella a
los contribuyentes o responsables, quienes quedan vinculados por tales datos,

para todos los efectos.

1.4 La Obligacioén Tributaria segun el Codigo Orgéanico Tributario

El Cbdigo Orgéanico Tributario le dedica a la obligacion tributaria una
extensa parte de su articulado. En efecto, la obligacion tributaria esta
contenida, en buena parte, en el Titulo Il de dicho cédigo, comprendiendo los

articulos que van desde el 15 hasta el 63, ambos inclusive, de ahi su manifiesta
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importancia. Por supuesto, otros articulos también regulan la obligacion

tributaria y por lo tanto haremos referencia a aquellos mas importantes.

En este punto de nuestro trabajo de investigacion nos proponemos reflejar
los aspectos mas relevantes de la obligacion tributaria de acuerdo con el
Cédigo Orgénico Tributario vigente. En este sentido y en primer lugar, ya
hemos mencionado el Titulo Il, y vale decir que éste a su vez esta conformado

por siete capitulos.

El primer capitulo se refiere a la Disposiciones Generales. Su articulo 15
conceptualiza la Obligacion tributaria como el vinculo juridico personal,
existente entre, por un lado, el Estado o las entidades acreedoras de tributos vy,
por otro lado, los contribuyentes o responsables de aquellos, en razén del cual
debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en
dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la ley (Cédigo Tributario,
2015, pag. 3). Este vinculo, como lo sostendremos mas adelante, lo inicia el
Estado, es decir, es quien busca al ciudadano y lo obliga a pagar. No es un
vinculo que voluntariamente establece quien da el tributo, sino una imposicion

del que lo recibe.

El siguiente articulo, el 16, se refiere al hecho generador, el cual lo define
el legislador como el presupuesto establecido por la ley para configurar cada
tributo. Finalmente, el articulo 17 establece la clasificacion del hecho generador
y al respecto determina que puede ser juridico o econdmico. Si el hecho
generador consiste en un acto juridico, se califica conforme a su verdadera
esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la
denominacion utilizada por los interesados. Y cuando el hecho generador se
delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio para calificarlos debe
tener en cuenta las situaciones o relaciones econémicas que efectivamente
existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las formas
juridicas que se utilicen. Al respecto podemos decir que hay, por parte del
Estado, consideraciones supeditadas a la condicibn econdmica del
contribuyente, ademas de su personalidad, bien sea juridica o natural, pero
esto ultimo incluso esta condicionada a lo economico de suerte que se atienden

las singularidades del contribuyente.
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El capitulo Il contempla el Nacimiento y la Exigibilidad de la Obligacion
Tributaria. Al respecto, el nacimiento ocurre cuando se realiza el presupuesto
establecido por la ley para configurar el tributo. La exigibilidad por su parte, es
a partir de la fecha que la ley sefale para el efecto. El articulo 19, ademas,
seflala que a falta de disposicion expresa respecto a la fecha, regiran dos
normas: 1. Cuando la liquidacion deba efectuarla el contribuyente o el
responsable, desde el vencimiento del plazo fijado para la presentacion de la
declaracion respectiva; y, 2. Cuando por mandato legal corresponda a la
administracion tributaria efectuar la liquidacion y determinar la obligacion,

desde el dia siguiente al de su notificacion.

Por ultimo, el articulo 20 se refiere a las estipulaciones con terceros y al

respecto el Codigo Organico Tributario determina que:

Las estipulaciones contractuales del sujeto pasivo con terceros, no
pueden modificar la obligacion tributaria ni el sujeto de la misma. Con
todo, siempre que la ley no prohiba la traslacion del tributo, los sujetos
activos podran exigir, a su arbitrio, la respectiva prestacion al sujeto
pasivo 0 a la persona obligada contractualmente. (Cdodigo Tributario,
2015, pag. 4)

Vemos en el capitulo Il las facultades del Estado- sujeto activo- para
imponerse unilateralmente en la relacion con el contribuyente. Primeramente,
puede exigir la obligacion tributaria si no hay fecha establecida, y ademas
puede exigir la prestacion al sujeto pasivo. Huelga decir que a tales exigencias
del Estado el contribuyente no puede oponerse. Una vez que realiza el
presupuesto que configura el tributo debe cumplir con sus obligaciones o verse

forzado a cumplir por el poder coactivo del Estado.

Mas adelante tenemos el Capitulo Il que se refiere a los intereses. Su
articulo 21, Intereses a cargo del sujeto pasivo, determina que la obligacion
tributaria que no fuera satisfecha en el tiempo que la ley establece, causara a
favor del respectivo sujeto activo- y en detrimento del sujeto pasivo- y sin
necesidad de resoluciéon administrativa alguna, el interés anual equivalente a
1.5 veces la tasa activa referencial para noventa dias establecida por el Banco

Central del Ecuador, desde la fecha de su exigibilidad hasta la de su extincion.
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Este interés se calculara de acuerdo con las tasas de interés aplicables a cada
periodo trimestral que dure la mora por cada mes de retraso sin lugar a

liquidaciones diarias; la fraccion de mes se liquidard como mes completo.

Sefala el articulo, in fine, que: “Este sistema de cobro de intereses se
aplicard también para todas las obligaciones en mora que se generen en la ley
a favor de instituciones del Estado, excluyendo las instituciones financieras, asi
como para los casos de mora patronal ante el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (Codigo Tributario, 2015, pag. 4)

Con respecto a la tasa activa referencial la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador del 28 de diciembre de 2007, determind, en su
articulo 1, que se pasaba de 1.1 a 1.5, es decir un incremento en las ganancias
del sujeto activo, en especial al Estado, y por supuesto un aumento en la
tributacion para el sujeto pasivo (2007, pag. 15).

En contraparte, el articulo 22 se refiere a intereses a cargo del sujeto
activo y al respecto dispone que los créditos contra el sujeto activo, por el pago
de tributos en exceso o indebidamente, generaran también el interés sefialado
en el articulo anterior desde la fecha en que se presento la respectiva solicitud
de devolucién del pago en exceso o del reclamo por pago indebido.
Evidentemente los intereses constituyen un mecanismo para presionar al
contribuyente para que esté al dia y no se exceda ni siquiera un mes, ya que
mientras mas demore en cumplir con sus obligaciones mas elevada sera la
cantidad a pagar. Ademas, huelga decir, por supuesto, que esta situacion es
bastante irregular, insélita, mientras que lo planteado en el articulo 21 es lo

regular.

El Capitulo IV regula lo concerniente a los sujetos. Primeramente, el
articulo 23 identifica al sujeto activo como el ente publico acreedor del tributo;
mientras que el articulo 24 sefiala que el sujeto pasivo es la persona natural o
juridica que, segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria, sea como contribuyente o como responsable. Pero también son
sujetos pasivos: las herencias yacentes, las comunidades de bienes y las
demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una

unidad econdmica o un patrimonio independiente de los de sus miembros,
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susceptible de imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria
respectiva. Vale resaltar esta caracteristica que la convierte en sujeto pasivo:
su patrimonio independiente o una unidad econOmica. Es decir, esta
particularidad implica que el sujeto pasivo con personalidad juridica responde

por estos sujetos pasivos que carecen de dicha personalidad.

Otro sujeto es el contribuyente y segun el articulo 25, es la persona
natural o juridica a quien la ley impone la prestacion tributaria por la verificacion
del hecho generador. Nunca perderd su condicidon de contribuyente quien,
segun la ley, deba soportar la carga tributaria, aunque realice su traslacion a
otras personas.

Cerrando este capitulo esta lo atinente a la responsabilidad. En primer
lugar, el responsable, regulado en el articulo 26, es la persona que, sin tener el
caracter de contribuyente debe, por disposicion expresa de la ley, cumplir las
obligaciones atribuidas a éste. Toda obligacion tributaria es solidaria entre el
contribuyente y el responsable, quedando a salvo el derecho de éste de repetir
lo pagado en contra del contribuyente, ante la justicia ordinaria y en juicio

verbal sumario.

En el articulo 27 se regula a los responsables por representacion, los
cuales son: 1. Los representantes legales de los menores no emancipados y
los tutores o curadores con administracion de bienes de los demas incapaces;
2. Los directores, presidentes, gerentes 0 representantes de las personas
juridicas y demas entes colectivos con personalidad legalmente reconocida; 3.
Los que dirijan, administren o tengan la disponibilidad de los bienes de entes
colectivos que carecen de personalidad juridica; 4. Los mandatarios, agentes
oficiosos 0 gestores voluntarios respecto de los bienes que administren o
dispongan; y, 5. Los sindicos de quiebras o de concursos de acreedores, los
representantes o liquidadores de sociedades de hecho o de derecho en
liquidacion, los depositarios judiciales y los administradores de bienes ajenos,

designados judicial o convencionalmente.

En el articulo 28 se regula a los responsables como adquirentes o
sucesores, los cuales son: 1. Los adquirentes de bienes raices, por los tributos

gue afecten a dichas propiedades, correspondientes al afio en que se haya
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efectuado la transferencia y por el afio inmediato anterior; 2. Los adquirentes
de negocios o0 empresas, por todos los tributos que se hallare adeudando el
tradente, generados en la actividad de dicho negocio o empresa que se
transfiere, por el afio en que se realice la transferencia y por los dos afios
anteriores, responsabilidad que se limitara al valor de esos bienes; 3. Las
sociedades que sustituyan a otras, haciéndose cargo del activo y del pasivo, en
todo o en parte, sea por fusion, transformacion, absorcién o cualesquier otra
forma. La responsabilidad comprendera a los tributos adeudados por aquellas
hasta la fecha del respectivo acto; 4. Los sucesores a titulo universal, respecto
de los tributos adeudados por el causante; y, 5. Los donatarios y los sucesores
a titulo singular, respecto de los tributos adeudados por el donante o causante
correspondientes a los bienes legados o donados.

De conformidad con el articulo 29 hay otros responsables, a saber: 1. Los
agentes de retencion, quienes son personas naturales o juridicas que, en razén
de su actividad, funcién o empleo, estén en posibilidad de retener tributos y
que, por mandato legal, disposicion reglamentaria u orden administrativa, estén
obligadas a ello. También lo son los herederos y, dado el caso, el albacea, por
el impuesto que corresponda a los legados; 2. Los agentes de percepcion son
otros responsables y éstos son las personas naturales o juridicas que, por
razon de su actividad, funcibn o empleo, y por mandato de la ley o del
reglamento, estén obligadas a recaudar tributos y entregarlos al sujeto activo;
y, finalmente, 3. Los sustitutos del contribuyente, entendiéndose por tales a las
personas que, cuando una ley tributaria asi lo disponga, se colocan en lugar del
contribuyente, quedando obligado al cumplimiento de las prestaciones

materiales y formales de las obligaciones tributarias.

Vale sefalar nuevamente que Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador del 29 de diciembre de 2014 ha sido reformado este articulo, asi
como se ha incorporado el numeral 3 (los sustitutos del contribuyente). (Ley
Reformatoria de la Equidad Tributaria , 2014)

Finalmente, lo referente alcance de la responsabilidad, articulo 30,
sefalando que la responsabilidad de los agentes de retencion o de percepcion

es directa en relacidn al sujeto activo y por consiguiente son los Unicos
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obligados ante éste en la medida en que se haya verificado la retencién o
percepcion de los tributos; y es solidaria con el contribuyente frente al mismo
sujeto activo, cuando no se haya efectuado total o parcialmente la retencion o

percepcion.

Una caracteristica indispensable es que el responsable, a diferencia del
contribuyente, es necesariamente una persona natural, es decir, una persona
que es visible, con residencia, en definitiva, un ciudadano. Esto es asi para que
el Estado pueda contar con un sujeto pasivo que pueda responder
responsablemente por las personas juridicas que son susceptibles de crearse,

modificarse o extinguirse de acuerdo con la voluntad de las personas naturales.

El capitulo V trata sobre las exenciones o0 exoneraciones tributarias
entendidas como las exclusiones o dispensas legales de la obligacion tributaria,
establecidas por razones de orden publico, econdmico o social (Art.31). Tales
exenciones solo se establecen mediante disposicion expresa de la ley (Art. 32)
y solo a los tributos vigentes a la fecha de la expedicién de dicha ley (art 33).
Algunas exenciones concedidas en atencion a determinadas situaciones de
hecho, pueden ser modificadas o derogadas por ley, pero las concedidas por

determinado plazo, subsistirdn hasta su expiracion (art 34).

El largo articulo 35 sefiala que dentro de los limites establecidos por la
ley, estan exentos del pago de impuestos: 1. El Estado, las municipalidades,
los consejos provinciales, las entidades de derecho publico, las empresas
publicas constituidas al amparo de la Ley Organica de Empresas Publicas y las
entidades de derecho privado con finalidad social o publica; 2. Las instituciones
del Estado, las municipalidades u otras entidades del gobierno seccional o
local, constituidos con independencia administrativa y econdémica como
entidades de derecho publico o privado, para la prestacion de servicios
publicos; 3. Las empresas de economia mixta, es decir, entre publico y privado;
4. Las instituciones y asociaciones de caracter privado, pero que son de
beneficencia o de educacion; 5. Las medidas dispuestas en el proceso de
exclusion y transferencia de activos y pasivos, de una entidad del Sistema
Financiero Nacional; 6. El proceso de fusion extraordinario de las entidades del

Sistema Financiero Nacional, asi como las cooperativas de ahorro y crédito
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cuando se fusionen con otras; 7. La ONU, la OEA y otros organismos
internacionales, de los que forme parte el Ecuador; y, finalmente 8. Bajo la
condiciéon de reciprocidad internacional: a) Los Estados extranjeros, por los
bienes que posean en el pais; b) Las empresas multinacionales, en la parte
que corresponda a los aportes del sector publico de los respectivos Estados; vy,
c) Los representantes oficiales, agentes diplomaticos y consulares de naciones
extranjeras, por sus impuestos personales y aduaneros, siempre que no

provengan de actividades econémicas desarrolladas en el pais.

Las personas naturales y juridicas contenidas en este articulo 35 tienen
un rasgo en comun y es que no son organizadas con fines de lucro personal
(podria pensarse en las empresas de economia mixta, pero prevalece el
caracter publico que beneficia al privado), sino que son personas que hacen,
en todo caso, un servicio social a la comunidad donde se desenvuelven bien
sea en forma de autoridades publicas u organizaciones que trabajan por los

derechos humanos, entre otras causas.

Por ultimo, con respecto a este capitulo, se prohibe a los beneficiarios de
exenciones tributarias tomar a su cargo las obligaciones que para el sujeto
pasivo establezca la ley; asi como extender, en todo o en parte, el beneficio de
exencién en forma alguna a los sujetos no exentos. El legislador in fine del
articulo 36 aclara que cuando en actos o contratos intervengan de una parte
beneficiarios de exencion y de otra, sujetos no exentos, la obligacion tributaria
se causara Unicamente en proporcion a la parte o partes que no gozan de
exencién. Pasar por encima de estos preceptos normativos, como veremos

mas adelante, constituye delito.

El Capitulo VI se refiere a la extincién de la obligacion tributaria. En este
sentido dicha obligacion se extingue en todo o en parte de las siguientes
formas: 1. Solucion o pago; 2. Compensacion; 3. Confusion; 4. Remision; y, 5.
Prescripcion de la accion de cobro (art. 37).

Si se refiere a solucion o pago, sefiala el Codigo primeramente que son
los contribuyentes o responsables quienes deben efectuar el pago de los
tributos (art. 38); pero puede pagar cualquier persona a nombre del

contribuyente o responsable (art.39). El pago se hace al acreedor del tributo y
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por tanto al funcionario, empleado o agente, a quien la ley o el reglamento
faculte su recaudacion, retencién o percepcion (art. 40). El pago ademas debe
hacerse en el tiempo que sefale la ley, y si no lo sefiala, entonces en la fecha
en gque hubiere nacido la obligacion. Podra también cumplirse en las fechas
que se fijen en los convenios de pago que se celebren de acuerdo con la ley
(art. 41).

De acuerdo al articulo 42, el pago debe hacerse en el lugar que sefiale la
ley o el reglamento o en el que funcionen las correspondientes oficinas de
recaudacion, donde se hubiere producido el hecho generador, o donde tenga
su domicilio el deudor. Tal pago se hara en efectivo, en moneda de curso legal,
también mediante cheques, deébitos bancarios debidamente autorizados,
libranzas o giros bancarios; notas de crédito; daciébn de pago en bonos,
certificados de abono tributario, titulos del Banco Central del Ecuador (art. 43).
Los pagos fuera de estas formas estan prohibidos (art. 44). Si son pagos

anticipados deben ser expresamente dispuestos o autorizados por ley (art. 45).

Las autoridades administrativas, previa solicitud motivada del
contribuyente o responsable, concederan facilidades para el pago de tributos,
mediante resolucion (art. 46). Cuando el crédito a favor del sujeto activo del
tributo comprenda también intereses y multas, los pagos parciales se imputaran
en el siguiente orden: primero a intereses; luego al tributo; y, por dltimo, a
multas (art. 47). Si el contribuyente o responsable debe al sujeto activo varias
obligaciones de un mismo tributo, paga primero la obligacion mas antigua que
no hubiere prescrito, de acuerdo a la regla del articulo anterior. Pero si la deuda
es de varias obligaciones y por distintos tributos, entonces el pago se realizara
como elija el deudor. De no hacerse esta eleccion, la imputacion se hara a la

obligacion mas antigua (art. 48).

Si el contribuyente o responsable rechaza una parte, pero acepta otra,
puede pagar esta ultima mientras formula el reclamo de la primera parte, y los
agentes de recaudacién no pueden negarse a recibir tal pago (art. 49).

Finalmente, el pago también puede hacerse por consignacion (art. 50).

Digamos, en resumen, que la modalidad del pago cuenta con varias

modalidades y flexibilidades tomando en cuenta que lo que le importa al fisco
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no es quién pague la deuda, sino que se pague la deuda del contribuyente. Por
ello da las oportunidades a terceros que puedan hacerlo. Incluso si el
contribuyente lo solicita, la administracion acordard las formas de pago,

tomando en cuenta las particularidades del caso.

Otra forma de la extincion de la obligacion tributaria es la compensacion.
Al respecto el cédigo establece que, con créditos liquidos, por tributos pagados
en exceso o indebidamente, se pueden compensar las deudas tributarias (art.
51). También con créditos de un contribuyente contra el mismo sujeto activo,
por titulos distintos del tributario, reconocidos en acto administrativo firme o por
sentencia ejecutoriada, dictada por 6rgano jurisdiccional. Sin embargo, no se
admitird la compensacion de créditos con el producto de tributos recaudados
por personas naturales o juridicas, que actien como agentes de retencion o de
percepcidn, ni tampoco con titulos de la deuda publica externa (art. 52). Esta
forma puede manifestarse incluso como consecuencia de la primera forma, es
decir, una vez que el sujeto ha realizado un pago, en caso de excesos, éstos

pueden servir a su vez para el pago de otras deudas con el Estado.

La tercera forma de extincion de la obligacion tributaria es la confusion.
Esta se da cuando el acreedor de la obligacién tributaria pasa a ser el deudor
de la misma, como consecuencia de la transmision o transferencia de los

bienes o derechos que originen el tributo respectivo (art. 53).

La remisidn es la cuarta forma de extincién de la obligacion tributaria que
se otorga en virtud de la ley tomando en cuenta la cuantia y los requisitos que
se determinen. La méaxima autoridad en la materia dictara resolucion para

condonar multas e intereses que provengan de la obligacion tributaria (art. 54).

La dltima forma es la prescripcion. El plazo para exigir la obligacién y la
accion de cobro de los créditos tributarios y sus intereses es de cinco afios; si
la declaracién ha sido incompleta o no se hubiese presentado entonces el
plazo es de siete afos. Si hay facilidades de pago la prescripcion operara
respecto de cada cuota o dividendo, desde su respectivo vencimiento. Si es la
administracion tributaria la que ha procedido a determinar la obligacion,
entonces prescribira la accion de cobro a los cinco afios. Es importante advertir

que la prescripcidbn debe ser alegada expresamente por quien pretende
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beneficiarse de ella, pues el juez o la autoridad administrativa no podran
declararla de oficio (art.55). La prescripcion de la accion de cobro se interrumpe

si hay reconocimiento de la obligacion por parte del deudor (art. 56).

En el capitulo VII se regulan los privilegios del crédito tributario. Estos en
efecto gozan de privilegio general sobre los bienes del deudor, sin embargo no
puede incidir sobre: Las pensiones alimenticias debidas por la ley; Bienes del
Seguro General Obligatorio por aportes, primas, fondos de reserva, convenios
de purga de mora patronal, multas, descuentos u otros que generen
responsabilidad patronal y por créditos concedidos a los asegurados o
beneficiarios; Lo que se deba al trabajador por salarios o sueldos, participacion
en las utilidades; bonificaciones, fondo de reserva, indemnizaciones vy
pensiones jubilares; Los créditos caucionados con prenda o hipoteca, siempre
que se hubieren inscrito legalmente antes de la notificacibn con la
determinacion del crédito tributario (art. 57). Este aspecto es importante porque
significa una clara defensa de la dignidad, los bienes pecuniarios basicos o
especiales del sujeto pasivo y de sus familiares, asegurados por ley ante

cualquier arbitrariedad de las autoridades competentes.

El orden de prelacién de los acreedores de un mismo sujeto pasivo por
diferentes tributos ser4d el siguiente: fisco, consejos provinciales,

municipalidades y organismos autonomos (art. 58).

Finalmente, el capitulo VIII, se refiere al domicilio tributario. Este sera el
lugar de residencia habitual de las personas naturales, o donde ejerzan sus
actividades econdmicas, donde se ubiquen sus bienes o donde se produzca el
hecho generador (art. 59). Si se trata de extranjeros, su domicilio se
considerara tomando en cuenta si perciben en el Ecuador cualquier clase de
remuneracion; si ejercen funciones de direccion, administrativa o técnica, de
representacion o de mandato, como expertos, técnicos o profesionales, o0 a
cualquier otro titulo (art. 60) En cuanto a las personas juridicas, se tendra por
su domicilio el lugar sefialado en el contrato social o en los respectivos
estatutos; o en su defecto el lugar en donde se ejerza cualquiera de sus

actividades economicas o donde ocurriera el hecho generador (art. 61).
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Los contribuyentes y los responsables pueden fijar domicilio especial para
efectos tributarios; pero, la administracion tributaria estd facultada tanto para
aceptarla como para exigir otra especial, en el lugar que mas convenga para
facilitar la determinacion y recaudacion de los tributos. El domicilio especial asi
establecido, sera el unico valido para los efectos tributarios (62). Finalmente,
las personas tanto juridicas como naturales domiciliadas en el exterior,
contribuyentes o responsables de tributos en el Ecuador, estan obligadas a
instituir representante y a fijar domicilio en el pais, asi como a comunicar tales
particulares a la administracion tributaria respectiva. Si se omite este deber,
entonces se tendra como representantes a las personas que ejecutan los actos
o tengan las cosas generadoras de los tributos y se tendra por domicilio, el de
dichas personas (art. 63).

La relacién entre la residencia o domicilio y el tributo esta sustentada
suficientemente en la teoria y en la historia. Personajes claves del siglo XVIII
como Sieyes y Guizot pueden facilmente dar cuenta de ello; asimismo, las
primeras constituciones francesas que entendian que un ciudadano activo- y
que por lo tanto podia participar en la cosa publica- era aquel que tenia
propiedad y, por ende, domicilio. Este pensamiento censitario ha estado latente
a lo largo de la historia, y, sin embargo, por razones mas pragmaticas,
podriamos decir que el contribuyente no puede ser un mendigo ni un
vagabundo y que es mucho mas facil para el Estado establecer la relacién con

el contribuyente si éste por supuesto cuenta con un domicilio.

Mas alla del Titulo Il donde ciertamente se encuentra lo medular con
respecto a la obligacion tributaria, otros articulos también contemplan asimismo
aspectos importantes de la misma. En este sentido, entre los mas importantes,
tenemos en el articulo 68 la definicibn de la determinacion de la obligacién
tributaria, entendida como el acto o conjunto de actos reglados realizados por
la administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso patrticular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la
cuantia del tributo. Aqui se reafirma lo dicho anteriormente, la administracion

activa realiza el acto que establece la relacion con el contribuyente.
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Igualmente, el articulo 90 el cual determina que el sujeto activo, es decir,
el Estado establecera la obligacion tributaria, en todos los casos en que ejerza
su potestad determinadora, directa o presuntivamente. El articulo 94 se refiere
a la caducidad de la facultad de la administracion para determinar la obligacion
tributaria, sin que se requiera pronunciamiento previo, dandose bien sea en tres
afos en el caso del articulo 89; en seis afios, contados desde la fecha en que
vencio el plazo para presentar la declaracion, respecto de los mismos tributos,
cuando no se hubieren declarado en todo o en parte; y, en un afio, cuando se
trate de verificar un acto de determinacion practicado por el sujeto activo o en

forma mixta, contado desde la fecha de la notificacion de tales actos.

Por su parte el articulo 97 sefala que el incumplimiento de deberes
formales acarreara responsabilidad pecuniaria para el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria, sea persona natural o juridica, sin perjuicio de las demas
responsabilidades a que hubiere lugar; indudablemente, otro articulo que
reafirma la relacion asimétrica entre el Estado, que hace uso de sus amplias
facultades, y el sujeto pasivo, que genera la ganancia, pero debe cumplir

obligatoriamente con una serie de deberes.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD PENAL EN LA DECLARACION DEL IMPUESTO

2.1 La Declaracion del Impuesto como hecho generador de Responsabilidad

Penal

A primera vista el enunciado pareciera carecer de sentido. A fin de
cuentas, la declaracion es una manifestacion publica que hace el sujeto pasivo;
es un atestiguamiento en el sentido de declarar respecto a su realidad. La
declaracion ademas es una obligacién ciudadana, por cuanto el Estado puede
coaccionar para su cumplimiento. En consecuencia, como puede implicar que
en el formulario de declaracibn de impuestos el sujeto pasivo, con su
manifestacion, llegue a hacer declaraciones que le auto incriminen frente a la
administracion; como esas declaraciones que el ciudadano hace, le hagan

manifestar por si mismo que ha cometido delitos.

Manuel Ossorio (2013) define la declaracion de impuestos como:
Manifestacion del hecho que da nacimiento a la obligacion tributaria; es deber
de todo ciudadano denunciar a la autoridad competente la existencia de hechos
generadores de impuestos; su inobservancia acarrea sanciones de diversos

grados (pag. 261).
Por otra parte, la declaracion fiscal la entiende como:

La que se formula para determinar el pago o la exencién de un
impuesto o de otros derechos monetarios del fisco. Algunas de
estas declaraciones estan sujetas a periodicidad, anual por lo
comun, por contribuciones derivadas del ejercicio de una actividad
o profesidbn o del producto de bienes, industrias o comercio.
Revisten caracter estricto y exponen, en los supuestos de
omisiones 0 inexactitudes maliciosas, a las penas por
defraudacion; por lo comun, elevadas multas y hasta privacion de
libertad.
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Otras declaraciones fiscales, esporadicas, revisten la forma verbal,
como aquellas a que estan sujetos los viajeros en las aduanas y los
productores o vendedores alli donde subsisten los odiosos
consumos (v.). En tal caso, la declaracion falsa, comprobada por el
inmediato registro de los inspectores u otros funcionarios, suele
determinar el comiso (v.) de lo no declarado o el pago de derechos

punitivos.

Hay varios tipos de impuestos, en el caso de nuestro pais, tenemos el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), el Impuesto a Consumos Especiales (ICE),
la matriculacion vehicular, Impuesto a la Salida de Divisas (ISD), Impuesto
Sobre la Renta (ISR), entre otros. Tomemos en cuenta que hay factores que
potencian a la declaracion de impuesto como hecho generador de la
responsabilidad penal. Un primer factor, quizd el mas evidente, es devengar
grandes cantidades de dinero. Si el sujeto pasivo es un gran empresario o un
exitoso artista o deportista, una reconocida compairiia, entre otros, sus ingresos
dificilmente no pasaran desapercibidos a las instituciones del Estado. La l6gica
en este caso es simple, mientras mas ingresos percibe una persona natural o
juridica méas debe declarar impuestos al Estado, mientras mas declara al
Estado, mayores posibilidades de que dicha declaracion pueda constituirse en

un hecho generador de responsabilidad penal.

La declaracion tributaria ademas estd amparada por el derecho a la no
autoincriminacion, la presuncion de inocencia y, ademas, es la regla y no la
excepcion, la carga de la prueba le corresponde a la administracion publica y

ésta no debe trasladarla al declarante o sujeto pasivo.

Las declaraciones del sujeto pasivo, por lo tanto, para que lleguen a auto
incriminarlo ante la administracion publica, tendria que tener un caracter de
confesion. Veamos ahora que debe entenderse por confesion. Segun Ossorio
simplemente es el “Reconocimiento que una persona hace contra ella misma
de la verdad de un hecho”. Tal reconocimiento es voluntario. Jorge Cardoso

(1985), por su parte sefiala:

(...) En Derecho Civil, asi como en Penal, hacer una confesion,

confesar una cosa, un hecho, un acto juridico, es reconocer como
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verdadero el hecho o el acto de indole suficiente para producir
contra el que lo admite consecuencias juridicas. Es una declaracion
de voluntad hecha por una persona, declaraciébn que tiene el
caracter especial de serle desfavorable o perjudicial. (Cardozo,
1985)

Por la consecuencia, parece ser que lo mas apropiado es, que en los
casos que una declaracion auto incrimine al sujeto exponiéndolo a delitos, lo
correcto sea hablar de confesion y no de una declaracion. En este sentido, una
declaracion por su naturaleza no tiene una consecuencia desfavorable para el
sujeto, al contrario, lo actualiza con respecto a la administracion publica. Pero
la confesion siempre tiene una consecuencia desfavorable, asi sea leve, para
el confesante, y una consecuencia favorable para la contraparte, en este caso,
el sujeto activo o el Estado. Podemos afirmar entonces que toda confesion es
una declaracion, pero no toda declaracion es una confesién. Asimismo,
podriamos decir tentativamente que una declaracion es una confesion cuando

implica la autoincriminacion porque media el perjuicio.

Segun Pérez la confesion requiere la existencia de algunos delitos, a
saber: Que sea una declaracién de parte; que sea una declaracion personal;
que tenga por objeto hechos; que los hechos sobre los que versa debe
favorecer a la parte contraria; de versar sobre hechos personales del
confesante; debe tener una significacion probatoria; debe ser consciente el
problema de la voluntariedad de la confesion y del animas confitendi; debe ser
expresa y terminante; el confesante debe tener capacidad juridica; la confesion
no debe ser productos de métodos violentos; y debe ser seria. (Pérez, 2011,
pég. 25)

Esto lo hemos sacado a colacién para cotejarlo con la declaracion
tributaria como una forma conducente de implicar a un sujeto en la comision de
un delito; siendo entonces el Unico requisito discordante la consciencia de
realizar una confesion. En este sentido, en el caso de la declaracion tributaria
no puede determinarse a priori si un declarante esta simplemente cumpliendo
con su deber ciudadano o si esta realizando una confesion a traves de ese

mecanismo. En todo caso, la declaracion es siempre hecha de manera
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consciente y pueden subsanarse los errores, mas no delitos en que se incurra,
tomando en cuenta el derecho a no autoincriminarse; aunque entonces
tendriamos que referirnos a la confesion ficta o presunta. En sintesis, el sujeto
pasivo, al hacer su declaracién, se expone potencialmente a confesar que

incurrido en un delito.

Por lo anteriormente expuesto es necesario exponer algunas
consideraciones sobre la responsabilidad penal. Esta, también llamada
responsabilidad criminal, la entiende Manuel Ossorio (2013) como la aneja a un
acto u omision penado por la ley y realizado por persona imputable, culpable o
carente de excusa voluntaria. Se traduce en la aplicacion de una pena.
Asimismo, sefiala que autor que suele llevar consigo, de haber ocasionado

danos o perjuicios, la responsabilidad civil que sea pertinente. (pag. 851)

Cabe decir que la concepcién del delito corresponde al derecho penal
sustantivo, mientras que el hecho es una concrecién o materializacion de la
realidad y la responsabilidad penal sera materia del derecho procesal penal
(Aranda, 2016, pag. 37).

A proposito, otro factor que potencia la declaracion de impuesto como
hecho generador de la responsabilidad penal es que el sujeto pasivo
pertenezca a la administracion publica. En este caso, una condicién sine qua
non es que devengue un salario bastante elevado, al menos lo suficiente para
poder declarar, y mas importante aun que tenga un cargo de responsabilidad y
atribuciones tales que permitan hacer uso de poder y de recursos financieros;
es decir, personas que manejan nuestros tributos. En tales circunstancias,
consideramos, el funcionario publico esta mas expuesto a que su declaracién

sea un hecho generador de responsabilidad penal.

Vale aclarar que la declaracion del impuesto no es exclusiva de las
personas que devengan altas sumas de dinero, de hecho, todos deben
declarar, aun cuando haya exenciones en los pagos. De manera tal que
aguellos gue tienen una remuneracion minima, declaran impuestos al fisco,
pero estan exonerados de realizar pagos. Por esto mismo inferimos que una
persona asalariada es menos susceptible de que su declaracién sea un hecho

generador de responsabilidad penal. Asimismo, los discapacitados y los de
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tercera edad estan exonerados, incluso los contribuyentes que alegan
deducciones de 50% con base en la sociedad conyugal. Al ser estos sectores
de la poblacién exonerados del pago de impuesto reduce significativamente el
namero de personas aptas para pagar, quedando el pago solo para aquellas
personas que devengan altos sueldos. Veamos otro ejemplo que refuerza este
argumento. Sostiene la Guia Practica del Impuesto a la Renta del Servicio de
Rentas Internas (SRI) de Ecuador que, en el caso de las personas en relacion
de dependencia, con un solo patrono, que en el 2016 tuvieron ingresos
superiores a los USD 11.170 y no registraron gastos personales, el formulario
107 que el empleador debe entregar hasta el 31 de enero de 2017, es

considerado la declaracion del Impuesto a la Renta. (SRI, 2017, pag. 5)

Mas al respecto, dicha Guia Préactica para la declaracién del Impuesto a la
Renta sefiala tan solo 500 mil personas de 7.8 millones de ecuatorianos
pagaran impuesto a la renta este afio. Asimismo, especifica quiénes deben

declarar:

(...) Deben declarar el Impuesto a la Renta las personas naturales que,
ademas de registrar ingresos en relacion de dependencia, tienen
ingresos de otras fuentes como: arrendamiento de inmuebles,
actividades empresariales, honorarios profesionales, rendimientos
financieros, etc. Estos rubros deben incorporarse a los ingresos del
trabajo en relaciébn de dependencia, aplicar las deducciones de gastos
personales y las deducciones asociadas a sus fuentes de ingresos. (SR,
2017, pag. 5)

Pero ademas sostiene la Guia Practica a fines de la declaracion del
Impuesto Sobre la Renta a partir del periodo fiscal 2017, que se contemple
como deducible el gasto personal. En este sentido, sefiala: Las personas
naturales pueden deducir sus gastos personales sin considerar el monto que
corresponde a IVA e ICE, asi como los de su cényuge o conviviente e hijos
menores de edad o con discapacidad, que no perciben ingresos gravados y
gue dependen del contribuyente. Los gastos personales corresponden a los
rubros de vivienda, educacion, salud, alimentacion, vestimenta, arte y cultura
(SRI, 2017, pag. 2).
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Ahora bien, reiteramos que la declaracion de impuesto, en su naturaleza,
no es un delito sino una obligacion del ciudadano; mas bien al contrario, es la
ausencia de declaracion lo que constituye un delito. En términos generales,
puede afirmarse que la regla es que la declaracion de impuesto evita que el
ciudadano incurra en responsabilidades penales; sin embargo, pueden darse
excepciones. Esta excepcion indica que la declaracién de impuestos, que no es
un delito, pero se puede conllevar a la confesién de un delito.

Otra declaracién es la de patrimonio que, como sefiala el SRI, tiene fines
informativos y no implica ningin pago por parte del contribuyente. En este
sentido para Vicente Oscar Diaz (2006) debe tomarse siempre en cuenta que
la ley no castiga solamente la falta de pago de un determinado tributo, sino
también las conductas que puedan demostrar una deformacién hecha con mala
intencion en sus bases imponibles, lo cual lleva a inferir que no existe un delito
tributario si no va acompafiada por la intencion de engafiar al fisco por parte del

sujeto pasivo de la obligacidn tributaria (Diaz, 2006, pag. 6).

Otro elemento a tomar en cuenta que juega a favor de la declaracion de
impuestos del sujeto pasivo ha sido el avance tecnoldgico. Las herramientas de
la computacion hoy dia facilitan la labor tanto del sujeto activo, es decir, el
Estado y los sujetos pasivos que deben declarar y pagar tributos. Tener
informacién sustanciosa y constantemente actualizada ademas de facilidades
de contactar a los funcionarios competentes mas alla de la distancia fisica es
una ventaja enorme en comparacion con las declaraciones de impuesto de
otros. Asi consta en la pagina electrénica de Servicio de Rentas Internas el cual
cuenta con un amplio abanico de informacién y archivos descargables ademas
de servicios en linea para ayudar al ciudadano a hacer la correcta declaracion.
SRI ademas tiene cuenta en Twitter, e incluso un canal en Youtube. El SRI ha
desarrollado un software llamado DIMM (Declaracion de Informacion en Medio
Magnético) disponible al ciudadano cualquier dia a cualquier hora del afio para
elaborar y editar su declaracion. A contramano, habria que alegar limitantes de
la poblacién, sobre todo las personas mayores no acostumbradas a la era
digital, asi como la acostumbrada renuencia de los ciudadanos a no
involucrarse mas alla de sus individualidades, a no inmiscuirse en la politica ni

en la administracion publicas; mas oikos y menos polis.
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Debemos finalizar este punto con una reflexion importante. La
consecuencia mas natural de la declaracién de impuestos es estar al dia como
ciudadano con el Estado, cumplir con una obligacion legal. De la declaraciéon
ocurren primeramente dos escenarios l6gicos para el declarante: procede a
pagar o esta exento de pago. Las condiciones para que se materialice o no el
pago estan dadas por la capacidad financiera del declarante de manera tal que
no puede contribuir con el Estado quien no tiene y mas bien necesita. Si
debiera pagar, pero no lo hace entonces cae en morosidad y el Estado puede
iniciar un proceso coactivo que consiste en “el cobro forzoso que efectua la
administracion tributaria de los valores adeudados por un contribuyente
moroso, mediante la iniciacion de un juicio corto que conlleva la posibilidad de
ejecutar la deuda incluso con los bienes del deudor o sus representantes” (SR,
2016).

Pero ademas es probable que aparezcan otros escenarios producto de
como se haya declarado, sobre todo si no se hace conforme a las normas y
leyes establecidas por los érganos competentes. En este caso, cuando hay
omisiones, engafios, falsedades, entre otros, bien sea por negligencia,
impericia o dolo, las autoridades competentes le haran tales observaciones al
declarante para que proceda a corregir su declaracion.

2.2 Responsabilidad penal del sujeto por la no declaracién del impuesto

Si bien hemos afirmado que declarar impuesto, por lo general, no acarrea
una responsabilidad penal sino lo contrario, no cabe tal afirmacion en cuanto a
no declarar impuestos. Existe aqui una palabra clave y es la omisién, la cual
puede ser en parte o completa, y en cualquiera de los dos casos acarrea una
sancion que puede agravarse si el sujeto pasivo la prolonga, es decir, si se

abstiene a hacer la respectiva declaracion de tributos.

Manuel Ossorio (2013) comprende la omisibn como abstencion de actuar,
como inactividad frente a deber o conveniencia de obrar; también como

descuido y olvido (pag. 655).
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Para cerrar esta idea vale referirnos al Cédigo Orgéanico Integral Penal, el
cual trataremos en el punto siguiente. Sin embargo, vale adelantarnos para
sefialar que en las penas de su articulo 298 se explicita este punto. En efecto,
cuando el legislador se refiere a las penas aplicables de los numerales 18 y 19,
gue veremos mas adelante-, sefala que: “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, ser4 sancionada con pena
privativa de libertad de siete a diez aflos” (Ministerio de Justicia, 2014, pag.
115).

Como puede observarse, en este caso se tipifica perfectamente el delito si
se omite la declaracién, si hay una abstencion de actuar, si hay inactividad o
descuido u olvido, para aplicar las palabras de Ossorio. Hay sin embargo un
condicionante y es que supere los cien salarios basicos. Se puede comprender,
asimismo, que debe haber dolo por parte del sujeto pasivo para que no se
refleje en su declaracién tal monto de dinero, sin embargo, mediante este
ejemplo, queda claro entonces que la no declaracion de impuesto puede ser un
hecho generador de responsabilidad penal.

Pero ademas la declaracién no solo puede realizarse o no realizarse, sino
que puede realizarse de manera tardia. En este punto queremos reflejar tal
situacién. EIl instructivo de aplicacion de sanciones pecuniarias del SRI
establece en su apartado 5.4 las sanciones por declaracion patrimonial.
Debemos sostener que no es posible simplemente dejar de declarar impuestos,
esto supondria renunciar en buena medida a la ciudadania, a sus deberes,
pero también a sus derechos como ciudadano. Ademas, hacemos énfasis que
en materia tributaria el vinculo entre el sujeto pasivo y el sujeto activo es sobre
todo monetario y por lo tanto sancionatorio, siendo la parte penal reservada a
los casos cuando el Estado determina que hay una intencion por parte del
ciudadano en no solo escabullir de sus responsabilidades como ciudadano,
sino también beneficiarse individualmente a expensas del Estado o perjudicar
las labores del Estado al ejercer acciones ilicitas para evitar hacer
declaraciones que luego impliquen altas sumas de dinero al momento de hacer

el pago.
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Cabe en este punto entonces hablar de la evasion fiscal, por ser una
forma de evitar la declaracién del impuesto. Para Carlos Maria Folco (2004) la
evasion fiscal es “todo acto u omision que, en contradiccion con la ley fiscal
aplicable al mismo, provoca indebidamente la disminucion o eliminacion de la

denominada carga tributaria (Folco, 2004, pag. 17).

De la evasion fiscal incluso pueden construirse interesantes teorias. Por
ejemplo, para Yosman Valderrama y Arianna Barrios (2016) la evasion fiscal
vista desde la perspectiva de la anomia propuesta por Durkheim y desarrollada
por Merton, representa una conducta delictiva tributaria que busca el
incumplimiento del pago impositivo surgido a raiz de un hecho imponible
ejecutado por el individuo, el cual, podria afirmarse, nace como respuesta del
infractor ante las presiones ejercidas por la estructura econémica y social

impuesta al sujeto (Barrios & Yosman, 2015, pag. 18).

Podria hablarse incluso de elusion fiscal. Asi tenemos que para Ochoa
Ledn (2013) la evasion tributaria, utilizandose del corte metodolégico aplicado
al Derecho Tributario, en acepcion amplia, es toda y cualquier forma de
eximirse de la tributacion. En sentido estricto, significa derivar de la conducta
voluntaria y dolosa, omisiva o0 comisiva, de los obligados tributarios se

eximieren del cumplimiento, total o parcial, de las obligaciones tributarias.
Asimismo, para la autora Ochoa:

(...) Es indispensable, en primer lugar, diferenciar a la elusion que
es la no verificacion del hecho generador y por ello la inexistencia
del gravamen, de la evasién que consiste en la verificacion de la
realizacion del hecho generador de la obligacion tributaria, como el
incumplimiento del pago correspondiente, asi como dilatar el
momento en que se vuelve exigible, mediante acciones u
omisiones ilicitas, para que generalmente posterguen la ocurrencia

del hecho que se grava. (Ochoa, 2014)

Para Maria Baez Garcia (2013), la elusion tributaria es la utilizacion de
formas negociales o estructuras juridicas atipicas o indirectas, aunque

perfectamente legitimas, con la finalidad de eliminar o reducir la carga fiscal.
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Es, pues, la obtencion de un ahorro fiscal mediante la utilizacion o adopcion de
figuras o instrumentos licitos, aunque manifiestamente inapropiados o atipicos
para alcanzar el fin realmente perseguido por las partes, lo que constituye la
esencia del comportamiento elusivo, y lo que va a permitir diferenciar a esta
figura de otros comportamientos o actos orientados a evitar o reducir el pago

de impuestos (pag. 914).

Otro concepto que consideramos importante para enriqguecer nuestro

trabajo de investigacion es el de Paraiso Fiscal. Al respecto Ocha Leon sefala:

(...) podemos definir a los paraisos fiscales como aquellas
jurisdicciones, de caracter estatal o subestatal, con niveles de
tributacibn bajos o inexistentes, en los que los operadores
econdmicos gozan del anonimato que proporcionan el secreto
bancario, mercantil y profesional, garantizados estos ultimos por
normas de rango legal o constitucional. La combinacién de estos
elementos, tributacion privilegiada y opacidad, nos permiten
configurar un concepto de paraiso coincidente con la traduccién
literal de su denominacion en inglés (tax haven) que se traduce

como “puerto o refugio fiscal”. (Ochoa, 2014)

En la actualidad los paises que tienen en su legislacion normas
antiparaiso fiscal son Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Honduras, México, Perl, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Sin
embargo, la definicion de “paraiso fiscal” varia de pais en pais. En algunos
casos se refiere a paises o jurisdicciones en los cuales las tasas de impuestos
sobre la renta son inferiores en cierto porcentaje a la tasa vigente en el pais en
cuestion, para tipos de rentas similares (El Salvador y México). Otro criterio
considerado es que la tasa resulte inferior a un determinado valor (Venezuela y
Brasil). Otros paises adoptan listados definidos por organizaciones
internacionales, por ejemplo, la lista negra de la OCDE, o bien utilizan listas
definidas taxativamente a través de normas generales de la administracion

tributaria, como sucede en Argentina y Ecuador. (Juan, 2016)

Walter Leonardo Peralta Pulla Pagina 42



UNIVERSIDAD DE CUENCA

2.3 Andlisis del Cadigo Integral Penal en relacion a la declaracion del impuesto

como hecho generador de responsabilidad en materia Penal.

El Cdodigo Organico Integral Penal (COIP) fue publicado el 10 de febrero
de 2014 en el Registro Oficial Suplemento N° 180. Que sea bastante reciente
obedece a la necesidad de ajustar y especializar el derecho, en todas sus
areas, a la realidad del pais y global. En este sentido, el COIP ha absorbido
regulaciones que contemplaban otras leyes y otros codigos como es el Cddigo

Tributario e incluso materia concerniente a nuestro trabajo de investigacion.

El impuesto, como asunto de materia penal, aparece contemplado en la
Seccion Quinta, delitos contra el régimen de desarrollo, del Capitulo V titulado
delitos contra la responsabilidad ciudadana, que a su vez pertenece al Titulo IV

que se refiere a Infracciones en particular.

De lo arriba expuesto puede inferirse facilmente que el pago de impuestos
es una responsabilidad ciudadana, es decir, un compromiso juridico y politico
que tiene el ciudadano con los demas ciudadanos y sobre todo con las
instituciones del Estado, porque un ciudadano esta obligado a contribuir con el
régimen de desarrollo de su ciudad y de su pais. El numeral 15 del articulo 83
de la Carta Magna del pais establece que son deberes y responsabilidades de
las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la
Constitucion y la ley cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad

social, y pagar los tributos establecidos por la ley.

El régimen de desarrollo, por su parte, esta claramente contemplado en la
Constitucion del Ecuador, en su titulo VI. El articulo 275 lo define como el
conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos,
politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen
vivir, del sumak kawsay. Ademas, dicho articulo sefala que el Estado
planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios

consagrados en la Constitucion.
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Por su parte, el articulo 276 establece los objetivos que tiene el régimen
de desarrollo, a saber: 1. Mejorar la calidad y esperanza de vida, y aumentar
las capacidades y potencialidades de la poblacion; 2. Construir un sistema
econdémico, justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la
distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de
produccion y en la generacion de trabajo digno y estable; 3. Fomentar la
participacion y el control social, con reconocimiento de las diversas identidades
y promocion de su representacion equitativa, en todas las fases de la gestion
del poder publico; 4. Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un
ambiente sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades el
acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los
beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural; 5. Garantizar
la soberania nacional, promover la integracion latinoamericana e impulsar una
insercion estratégica en el contexto internacional, que contribuya a la paz y a
un sistema democratico y equitativo mundial; 6. Promover un ordenamiento
territorial equilibrado y equitativo que integre y articule las actividades
socioculturales, administrativas, econémicas y de gestion, y que coadyuve a la
unidad del Estado; y 7. Proteger y promover la diversidad cultural y respetar
sus espacios de reproduccion e intercambio; recuperar, preservar y acrecentar

la memoria social y el patrimonio cultural.

Finalmente, consideramos importante explicitar el articulo 277 pues se
refiere a los deberes generales del Estado para la consecucién del buen vivir,
los cuales son: Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la
naturaleza; 2. Dirigir, planificar y regular el proceso de desarrollo; 3. Generar y
ejecutar las politicas publicas, y controlar y sancionar su incumplimiento; 4.
Producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos;
5. Impulsar el desarrollo de las actividades economicas mediante un orden
juridico e instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan
mediante el cumplimiento de la Constitucion y la ley; 6. Promover e impulsar la
ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en general las
actividades de la iniciativa creativa comunitaria, asociativa, cooperativa y

privada.
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Lo anterior lo hemos querido colocar para sustentar la importancia que le
da el Estado a la declaracién y sobre todo al pago de impuestos. Como puede
desprenderse de los deberes del Estado, son puntos vitales para el buen
funcionamiento de cualquier pais: los derechos de sus habitantes, las politicas
publicas, los servicios publicos, el desarrollo cientifico y tecnoldgico, lo cuales
solo pueden crearse, desarrollarse y potenciarse a través de un financiamiento
econdmico. Y dicho planteamiento no obedece a ninguna vision crematistica
sino a la practica y a la ldgica del Estado a lo largo de la historia. Es de
comprenderse, por lo tanto, que aquellos que obtengan ganancias a espuerta,
o simplemente por encima de los limites fijados por ley, coadyuve al Estado a

realizar sus deberes y cumplir con los objetivos.

El asunto de los tributos, como lo hemos sostenido desde el principio de
este trabajo de investigacion, es un asunto Estado, y por lo tanto un asunto
publico. En este sentido, las irregularidades ocasionadas por los sujetos
pasivos en materia de impuestos son delitos contra el Estado, y al ser del
Estado no se perjudica a un sujeto en particular sino a un conjunto de sujetos,
al bien comun, al Estado que estad por encima de cualquier ciudadano, pero
incluso al mismo infractor, pues al no aportar al erario, el Estado no puede
cumplir con tareas béasicas como el alumbrado, aseo, asfalto, agua potable,

entre otros.

El articulo 298 del COIP se refiere a la defraudacion tributaria. Al efecto,
se establece que ésta se da cuando la persona simule, oculte, omita, falsee o
engafie en la determinacion de la obligacion tributaria, para dejar de pagar en
todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un
tercero. Sobre este encabezado vale sefialar que se entiende, al menos
implicitamente, que debe haber una intencion por parte del sujeto pasivo en la
determinacién de la obligacion tributaria. Verbigracia, en el caso de la
simulacion se estaria declarando fingiendo o imitando lo que no es, y solo es

posible simular de manera dolosa.

El articulo 298 también contiene una serie de numerales. En estos
numerales quisiéramos enfocarnos precisamente por su importancia para

nuestro trabajo de investigacion. El primero se refiere a la utilizacion de
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identidad o identificacidbn supuesta o falsa en la solicitud de inscripcion,
actualizacion o cancelacion de los registros que llevan las administraciones
tributarias; el segundo a la utilizacion de datos, informacién o documentacion
falsa o adulterada en la solicitud de inscripcion, actualizacién o cancelacion de

los registros que llevan las administraciones tributarias.
Al respecto sefiala Manuel Caguana (2015) que:

De los numerales anteriores transcritos, se puede entender que se
configuraria el delito de Defraudacion Tributaria, cuando el Servicio
de Rentas Internas ejerciendo su facultad determinadora llega a
comprobar que la informacion proporcionada es falsa, y que el
contribuyente de manera intencional proporciono informacién
erronea, y lo cual lo hizo con intencion de obtener beneficios para
si o para un tercero, y lo cual demostraria la intencion de

defraudar. (pag. 21)

Hacemos énfasis en la intencionalidad porque no pareciera posible que se
simule, engafie, oculta, omita o falsee de manera culposa, esto es, actuando
con negligencia o impericia, generando asi responsabilidades penales para el
sujeto pasivo. De ser asi, el sujeto pasivo pudiera alegarlo, y podria atenuarse
la pena e incluso exonerarse, pero surgen inmediatamente dos inquietudes:
como demuestra el sujeto pasivo que actudé de manera culposa y no dolosa; vy,
coémo evitar que quien actue de manera dolosa no recurra a tales excusas para

justificarse en caso de ser descubierto.

La tercera situacion ilicita del articulo 298 es la realizacion de actividades en un
establecimiento a sabiendas de que se encuentre clausurado. Aqui hay
claramente un elemento de intencionalidad, por cuanto el sujeto pasivo lo hace
con conocimiento de que el local en efecto esta cerrado. La cuarta situacion es
la impresion o uso de comprobantes de venta o de retencion o de documentos
complementarios que no sean autorizados por la Administracion Tributaria. Al

respecto refiere Miguel Caguana:

La sola utilizacién de dichos comprobantes que no se encuentren

autorizados para su emision es sancionada como una contravencion
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cuando se demuestra que desconocia que dichos comprobantes
eran falsos, actuo sin la intencion de cometer un delito; para que se
considerada como delito la utilizacion de los comprobantes no
autorizados seria necesario demostrar la mala fe con la que procedio
el sujeto pasivo al emitir comprobantes sin contar autorizacion para

aquello. (Caguana, 2015, pag. 24)

Vale dejar constancia de que en esta ocasion se da claramente la
oportunidad al infractor de poder justificarse; y de en efecto comprobar que
actué con desconocimiento se sancionara como contravencion la cual es, a
diferencia del delito, una infraccion penal sancionada con pena no privativa de
libertad o con privativa de libertad no mayor de treinta dias (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014)

La quinta condicion es que se proporcione a la administracién tributaria
informes, reportes con mercancias, datos, cifras, circunstancias o antecedentes
falsos, incompletos, desfigurados o adulterados. En esta ocasién, que para que
se configure el delito, la alteracion de la informacion en las declaraciones
realizadas por el sujeto pasivo debe haber sido hecha de forma intencional.
Ademas, la Administracion Tributaria, en ejercicio de sus competencias, llegue
a comprobar que de manera intencional se alter6 la informacion. De esta
manera, se confirma que la declaracion tributaria pasa por una serie de “filtros”,
de revisiones y consideraciones por parte de las autoridades competentes y no

es, como podria suponerse, una revision arbitraria, binaria y rigida.

La sexta condicion, se refiere a hacer 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 declaracidon sustitutiva en la forma prevista en la ley. Al

respecto Manuel Canagua sefala:

El hecho generador para la posterior configuracion del delito seria
la declaraciéon realizada por el sujeto pasivo, o la determinacion
realizada por la Administracion Tributaria en la que se verifica
cualquier de las circunstancias que establece el art. 298 numeral 6.
(Caguana, 2015, pag. 46)
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El delito se vendria a configurar al momento de que la
Administracion Tributaria verifica las declaraciones realizadas por el sujeto
pasivo; y en la cual se llega a comprobar que los datos proporcionados

son falsos.

De lo analizado en este numeral el legislador ha considerado; que el
contribuyente puede realizar una rectificacion a la Declaracion Original y
realizar una declaracion SUSTITUTIVA dentro de un afio desde que la
fecha en la que realizd6 la declaracion Original, a la cual le faculta el

articulo 89 del Codigo Tributario (pag. 26).

Sobre este numeral, otra observacion que nos parece pertinente es que
las declaraciones que realizan los contribuyentes estan sujetas a verificacion
por parte de la Administracion Tributaria y ésta ejerce su facultad de control con
el proposito de verificar que la informacién consignada en las declaraciones
sea correcta, pero en caso de hallar datos incompletos ha de comunicar al
contribuyente con el oficio conminatorio para que rectifique los datos en la
Declaracion Original en el plazo de un afio desde la que la haya formulado. En
las declaraciones sustitutivas que se realice se tendra que establecer el
namero de formulario que sustituye y los valores que fueron pagados con la
declaracion Original; y en caso de que la Administracion Tributaria, ejerciendo
su facultad de control, llegue a establecer que existe error en la declaracién le
notificard para que realice la declaracion solo acerca de los puntos que

establezca la Administracion Tributaria (pag. 27).

Lo anterior plantea seriamente que para que la declaracion del impuesto
sea un hecho generador de responsabilidad penal debe operar en buen grado
negligencia por parte del sujeto pasivo en la realizacién de la misma. En efecto,
en nuestro modesto analisis hemos considerado las variables que favorecen y
perjudican la declaracion de impuesto. En el caso del numeral 6, se le da
oportunidad de un afio al sujeto pasivo para que ejerza su derecho de
presentar una declaracion sustitutiva para subsanar la declaracién original que
adolezca de datos falsos, incompletos, desfigurados o adulterados. No se toma

en cuenta siquiera si esa primera declaracion ha sido dolosa o culposa,
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simplemente se le da la oportunidad al declarante para que no incurra en un

hecho generador de responsabilidad penal.

El numeral 7 del articulo 298 contempla como delito que se 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. Quizé& los permisos son lo mas claramente entendible, porque
precisamente los permisos lo otorgan las autoridades estatales como una
licencia para hacer algo; pero, en definitiva, este numeral regula lo
concerniente a la falsificacion de documentos que debe ser emitidos y
autorizados por el SRI para que determinados productos puedan circular al

publico.

Este delito se configura cuando se ha uso de cualquiera de los
documentos mencionados, en la condicién ilicita que ha sido creado, con el
propésito claramente intencional de evadir impuestos. En este numeral, en
definitiva, se controla la falsificacion de documentos que validamente sirven
para demostrar que los bienes que circulan dentro de la jurisdiccion estadal,

son legales.

En el octavo numeral sefiala el COIP que es delito el que altere libros o
registros informaticos de contabilidad, anotaciones, asientos u operaciones
relativas a la actividad economica, asi como el registro contable de cuentas,
nombres, cantidades o datos falsos. A diferencia del numeral anterior, estos
datos si provienen del sujeto pasivo, pero es potestad de las autoridades
competentes realizar las debidas inspecciones de los mencionados items que
implica cotejarlos con la realidad y asi verificar que no se esta cometiendo
ningun acto ilicito. Mas si se llega a comprobar que se han realizado
alteraciones a dichos items, por ejemplo, registrar gastos, pero sin el debido
respaldo, se explicita entonces la existencia de la intencion dolosa del
contribuyente en evadir los impuestos. El delito, en definitiva, se configuraria
cuando las autoridades comprueban la existencia de alteraciones a la
contabilidad, con datos y cantidades que no se ajustan a la practica de la

persona juridica.
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En el numero 9 se contempla como delito llevar doble contabilidad con
distintos asientos en libros o registros informéticos, para el mismo negocio o
actividad economica. Al igual que el articulo anterior, se le da a la
Administracion Tributaria potestades legales para revisar la contabilidad del
sujeto pasivo y asi negar o comprobar la existencia de doble contabilidad. Para

Jesus Caguana:

(...) Se entiende por doble contabilidad aquella empresa que lleva
doble registro contable para el mismo giro econémico, 1. Un primer
sistema contable estaria apegado a principios de contabilidad,
leyes que son totalmente verificables y este es el sistema que en
caso de que sea solicitado sera presentado al Servicio de Rentas
Internas en la cual se encontraran con valores que no son a la
realidad sino solo valores con los que se reduciria el impuesto

causado. (pag.56)

Mientras que el 2. Segundo sistema contable seria aquella que
corresponde a la realidad de la empresa como son todos los ingresos y
egresos de la empresa, y los cuales estan solo a disposicién de la

empresa” (pag. 32).

El numeral 10 se refiere al que destruya total o parcialmente, los libros o
registros informéticos de contabilidad u otros exigidos por las normas tributarias
o los documentos que los respalden, para evadir el pago o disminuir el valor de
obligaciones tributarias. En este numeral hay una condicionante, si la
destruccion a que se refiere no fue hecha con el propdsito de evadir el pago o
disminuir el valor de las obligaciones, entonces no se esta en presencia de un
delito. Se entiende entonces que es posible que la destruccion de la
informacion también puede ocasionarse por un incendio, una inundacién o en
fin, por casos de fuerza mayor o casos fortuitos. La destruccion por lo tanto
debe ir justificada por algin evento comprensible que exonere al sujeto pasivo
del delito.

En el numeral siguiente, el 11, contempla el delito a quien venda para
consumo aguardiente sin rectificar o alcohol sin embotellar y declare

falsamente volumen o grado alcohdlico del producto sujeto al tributo, fuera del
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limite de tolerancia establecido por el INEN, asi como la venta fuera del cupo
establecido por el Servicio de Rentas Internas, del alcohol etilico que se destine
a la fabricacion de bebidas alcohdlicas, productos farmacéuticos y aguas de
tocador. Como es evidente, se refiere a la venta ilegal de un producto que por
sus particularidades requiere de permisos entre otros tramites por parte de las

autoridades del Estado.

El numeral 12 se refiere a quien emita, acepte o presente a la
administracion tributaria comprobantes de venta, de retencibn o documentos
complementarios por operaciones inexistentes o cuyo monto no coincida con el
correspondiente a la operacion real. En este caso se configura el delito cuando
se pretenda deducir el impuesto causado, basandose en comprobantes de
ventas o cualquier documento que sirva para justificar una deduccion de
impuesto, pero cuyos montos establecidos en dichos comprobantes o

documentos no coincidan con las operaciones reales.

El 13 es la emision de comprobantes de venta por operaciones realizadas
con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas. Le corresponde a la
administracion tributaria la debida investigacion de esas empresas ad hoc que
tienen como propésito simular transacciones para engafiar el fisco e incluso
para enriquecimiento ilicito. EI numeral 14 se plantea practicamente en los
mismos términos y en este sentido plantea como delito para el que presente a
la administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas
con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas. Sobre este particular,

sefiala Manuel Caguana:

La configuracion del delito seria cuando utilizando las empresas
fantasmas se hicieren devolver las retenciones o cualquier otro
tributo que fueron hechas a las personas juridicas y lo cual lo
sustentan con documentos emitidos por empresas fantasmas sobre
actividades en las que se hicieron las retenciones ya sea de IVA 'y
RENTA de los bienes o servicios gravados con tarifa 12%, Ejemplo:
Empresa A solicita a la Administracién Tributaria fundamentandose
en documentos falsos que se les devuelve lo retenido en IVA

compras 0 servicios que sean gravados con IVA por parte las
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empresas instrumentales, y el Servicio de Rentas Internas
ejerciendo la facultad DETERMINADORA se llega a comprobar que
dichas empresas las que supuestamente realizaron las retenciones
son empresas instrumentales, en la cual se puede evidenciar con
los comprobantes que sirvieron de sustento para solicitar la

devolucién a la cual no tiene derecho.

El hecho generador para la posterior evasion del tributo seria la
realizacion de actividades con las Empresas fantasma, con la cual
se da inicio para una posterior evasion de impuestos a la cual lo
utilizan para deducirse gastos, costos y la cual es constituida solo
con el objetivo de realizar facturas a nombre de dichas companiias

para reducir los impuestos. (pp. 37-38)

El numeral 15 se refiere a omision de ingresos, y la inclusién de costos,
gastos, deducciones, exoneraciones, rebajas o retenciones falsas o
inexistentes o superiores a las que procedan legalmente, para evitar el pago de
los tributos debidos. He aqui una férmula financiera bastante atractiva para el
sujeto pasivo, pero por demas perjudicial a los fines de recaudar impuestos

para el Estado.

En este numeral se manifiestan palmariamente dos conductas vinculadas
entre si para un mismo proposito. Primeramente, la omision, que consiste no
en la supresion de egresos sino en la de los ingresos que haya percibido pero
gue al momento de declarar no las ha hecho constar para asi evitar o al menos
disminuir lo mas posible el pago del tributo. La segunda conducta es la
inclusién, pero no de ingresos sino muy al contrario, de gastos, deducciones,
rebajas, entre otros, con el objetivo nuevamente de evadir el pago o reducir el
monto del pago del impuesto. Vale reiterar que mientras mas dinero se paga
mas tributos se paga, y por lo tanto algunas personas tratan en lo posible de
que se reflejen lo menos que se pueda sus ganancias en la declaracion muy a
pesar de que, al menos tedricamente, sus contribuciones se retribuyen en

politicas y servicios publicos.

En el numeral 16, tipifica como delito a quien extienda a terceros el

beneficio de un derecho a subsidios, rebajas, exenciones, estimulos fiscales o
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se beneficie de los mismos sin derecho. En este caso, el delito es ampliar los
beneficios tributarios, que son exclusivos de una determinada persona, a
terceros que son ajenos a la relacion tributaria, incluso a cualquier persona que
pretenda obtener algun beneficio a la cual no tiene legalmente derecho. Se
regula por tanto el hecho que ciertas personas tengan derecho a ciertas
exenciones pero que en incumplimiento de la ley las utilizan para extendérselas
a terceros a los cuales no se les ha otorgado el derecho de exencion, rebaja o
estimulos fiscales. El legislador por tanto considera que con este tipo de
actuacion el contribuyente estaria incurriendo en Defraudacion Tributaria, visto
gue palmariamente solo puede hacerse con dolo- mas alla del desconocimiento

de las leyes- en la ejecucién del acto.

Un ejemplo de este delito seria cuando una persona de tercera edad que
en razén de su particularidad tiene legalmente beneficios que no disfruta otros
sectores de la poblacion, realiza a favor de un tercero- que no cuenta con ese
beneficio- una transaccién, que sea, verbigracia en descuentos o prioridades,
con lo cual queda en evidencia que el sujeto de tercera edad esta extendiendo
su beneficio a terceros que no tienen derecho y por lo tanto estaria cometiendo

un ilicito.

En el numeral 17 del articulo 298 del Cédigo Organico Integral Penal 17
contempla el delito para aquel que simule uno o mas actos, contratos para
obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencion o estimulo fiscal. Ya
hemos acotado que la simulacién es fingir, pretender, en este caso, actos o
contratos, realizados con terceras personas, bien sea naturales o juridicas, con

la finalidad de obtener beneficios, exenciones en los pagos de los tributos.

El numeral regula cuando el sujeto pasivo, hace falsos contratos sobre
actividades econdmicas con terceras personas naturales o juridicas, y en las
cuales se pretende hacer constar gastos de gestion y mediante tales gastos
aspirar a la deduccién los impuestos causados. Un ejemplo de este numeral
seria cuando una persona adquiere un objeto con alguna rebaja o exencidén por
su situacién siendo, como en el numeral anterior, sujetos de la tercera edad, o
discapacitados. Sin embargo, el bien que esta persona compra esta destinado

0 para un tercero, que es ajena a los beneficios, concediendo de esta forma un
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beneficio para alguien que no lo tiene, con lo cual el beneficiario del bien,
aprovechando la rebaja o incluso la exencién, podria solicitar, por ejemplo, la
devolucion del Impuesto al Valor Agregado (IVA) o cualquier otro tributo que
tendria a su favor a la cual tendria derecho, pero que también seria actuando

de forma errénea, ilegal o contraria a los principios constitucionales.

El 18 se refiere a cuando 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. Vale reafirmar nuevamente que los tributos retenidos por los
agentes de retencion o de percepcion, asi como todos los tributos, constituyen
un elemento monetario que pertenece por ley al Estado, aunque no sea éste
quien lo genere, y en consecuencia pertenece a todos los ciudadanos. En este
sentido, el incumplimiento del pago en los plazos y las condiciones
establecidas en el marco legal, se traduce como un tipo penal de defraudacién

tributaria.

Finalmente, el numeral 19 del articulo 298 del COIP contempla como
delito cuando exista obtencion indebida de una devolucidon de tributos,

intereses o multas. Al respecto sefiala Miguel Caguana:

(...) Se configuraria el presupuesto sefialado en la Ley cuando una
persona natural o juridica mediante engafios o documentos solicite la
devolucion del tributo al cual no tienen derecho, y el Servicio de Rentas
Internas, ejerciendo su facultad determinadora podra verificar si el
solicitante tiene derecho a aquella devolucion o esta procediendo de
manera dolosa en perjuicio de la Administracién Tributaria. (Caguana,
2015)
El tipo penal en este numeral seria, la obtencion, indebida, ilicita,
ilegal de tributos, intereses o multas a las cuales no tiene derecho. Para
gue sea considerada como delito la obtencion indebida de tributos seria la
peticion realizada a la Administracion Tributaria sin tener derecho a tales
devoluciones, y en la determinacion realizada se llega a comprobar que
no tenia derecho a tales devoluciones y en la cual se verificaria la

intencion dolosa del contribuyente al solicitar la devolucion. Anteriormente
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se encontraba regulada en el Cadigo Tributario, pero con las reformas de

agosto de 2014 se traslado al Codigo Organico Integral Penal” (pag. 49).

En resumen, el Cdédigo Orgéanico Integral Penal contempla que los
funcionarios publicos encargados de llevar a cabo el fiel cumplimiento de las
leyes deben hacer especial énfasis en la actitud del sujeto pasivo. En nuestro
trabajo de investigacion nos hemos enfocado en la declaracion del simple
ciudadano, incluso del ciudadano bona fide, aquel que asume principios
constitucionales y republicanos; por lo tanto, debe estimarse forzosamente que
solo puede la declaracion ser un hecho generador de responsabilidades
penales cuando hay una actitud ilicita, no solo por parte del sujeto pasivo, sino
también del sujeto activo- en términos de arbitrariedad o mala gestion publica-,
siendo pues que las actitudes reflejadas en las declaraciones tributarias, en las
cuales no pueda demostrarse palmariamente el dolo y la mala intencion, son

subsanables en los términos contemplados en las leyes.
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CAPITULO Il

PRINCIPIO DE LA NO AUTOINCRIMINACION EN MATERIA TRIBUTARIA

2.1 Presuncioén de inocencia

Uno de los grandes logros en el cambio de paradigma, o en la forma de
hacer justicia, producto de la Revolucidon Francesa y por consiguiente del fin de
la monarquia absolutista, es precisamente la instauracién la presuncion de
inocencia. (Aguilar, 2009) (pag. 181) (Sain, 2003). Muchas veces en el estudio
del derecho no se ocupa de hechos claves, que explican la evolucion del
derecho, y se dan por sentados principios y garantia que fueron logros de
grandes luchas intelectuales y bélicas. En este sentido tenemos entre otros
luchadores contra un sistema penal arbitrario, cruel e irracional, tenemos a

Paolini, quien sefala:

(...) Nadie es reo antes de la sentencia que asi lo declare y entonces el
dilema es inexorable o el delito es cierto o él es incierto; si es cierto, no
le conviene otra pena que la establecida por las leyes y son inutiles los
tormentos, porque es inutil la confesion del reo; si es incierto, no se debe
atormentar a un inocente, ya que es segun las leyes un hombre cuyos
delitos no estan probados. (Paolini, 1993, pag. 23)

Las ideas de la ilustracion, que colocaron al hombre en el centro de la
sociedad, y su liberalismo fue plasmado en leyes para el acato de todos los
ciudadanos. Ejemplo de esto en que en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 se establecié: “Todo hombre se presume
inocente mientras no haya sido declarado culpable; por ello, si se juzga
indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su

persona debe ser severamente reprimido por la ley (...)" (Sain, 2003).

Los ideales de la Revolucibn Francesa y Americana se fueron
esparciendo - y aun lo hacen- por el mundo y tuvo una consagracion después
de la Segunda Guerra Mundial, cuando hay una universalizacion mucho mas
sincera de los derechos de los seres humanos. Por lo tanto, el principio de

presuncion de inocencia, como principio juridico penal, ha tenido
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reconocimiento tanto las legislaciones internacionales como en la de cada
Estado. A nivel internacional o supraestatal, es reconocido en el articulo 11 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), al establecer que:
“toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y a un juicio
publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa” (Organizacién de las Naciones Unidas , 1948).

En cuanto al ambito regional, el Pacto de San José, o la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, sefiala en los dos primeros
numerales de su articulo 8 que:

1.-Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la
sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada en contra de ella
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fisico o de cualquier otro caracter.
2.-Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso toda persona tiene derecho en plena igualdad a las siguientes
garantias minimas: g) derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable. (Organizacién de Estados Americanos ,
1969)

En el ambito nacional o estadal, tenemos que la Constitucion de Ecuador

(2008) en su articulo 76.2 establece lo siguiente:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
la siguiente garantia basica: Se presumira la inocencia de toda persona,
y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad

mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. (pag. 15)

Como puede observarse, la presuncién de inocencia no es un asunto que
compete solo a un Estado, sino que es internacional, a favor o en construccion

de un ordenamiento juridico que ha tomado mas relevancia, mas liberal, que es
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el del ciudadano universal. En consecuencia, en todo Estado que se concibe a
si mismo como Estado de derecho, social y democréatico, se consagra en
materia penal el principio de presuncion de inocencia como uno de los
principios mas elementales del ordenamiento juridico, en virtud del cual, en el
caso que a una persona se le impute un delito, ha de presumirse su inocencia
hasta que se demuestre lo contrario, en el marco de un juicio conforme a

derecho.

La presuncion de inocencia comprende ademas varios aspectos o
nociones. Dos de dichos aspectos o nociones consisten en los derechos
legales y aun constitucionales, a saber, a guardar silencio y a no auto
inculparse, o auto incriminarse; de manera que en caso de que una persona
sea imputada puede contar con al menos estas dos garantias, que no se
pueden violar bajo ninguna circunstancia, ya que en caso contrario se estaria
en presencia de pruebas ilicitas, y esto significaria que en caso de imputacién
por delito, ningun valor podria atribuirsele a los antecedentes, a las pruebas, o
a los documentos recopilados u obtenidos por el 6rgano de persecucion penal
“toda vez que los medios probatorios mencionados han sido obtenidos con
infraccién a las garantias a las que hemos hecho referencia” (Flores, 2011,
pag. 18).

A todas estas, la presuncion de inocencia:
(...) es un derecho subjetivo publico que posee su eficacia en un doble
plano: por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y
constituye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no
participe en hechos de caracter delictivos o analogos a éstos; por otro
lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el campo procesal,
con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba. (Luzon, 1991)
Pero la presuncién de inocencia no es solo contemplada como un derecho
de los ciudadanos para defenderse ante posibles arbitrariedades por parte de
los administradores de justicia. También es un principio fundamental en el

desarrollo del debido proceso, al respecto:

(...) uno de los principios rectores del proceso penal conforme al cual a

la persona enjuiciada, en virtud de serle atribuida la comision de un
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hecho punible, no puede considerarsele culpable sino hasta tanto se le
haya dictado condena definitivamente firme y ejecutoriada. Ello involucra
gue no se le presuma culpable y que se le trate como inocente. Que no
se dude de su inocencia ni se ponga en entredicho su reputacion penal.
Igualmente, que su enjuiciamiento 0 sometimiento a juicio penal deriva
Unicamente que se presuma su autoria en el hecho que se le imputa
como condicion necesaria. De tal manera que si ho existe presuncién de
autoria no podra enjuiciarsele. Y si existe tal presuncion se le
considerara inocente hasta que llegue a pronunciarse sentencia

condenatoria. (Paolini, 1993)

Finalmente, la presuncién de inocencia también es entendida como
garantia. En este sentido tenemos lo expresado por Montero para quien la

presuncion de inocencia:

(...) Se trata de una garantia procesal, en cuanto que no afecta a la
calificacion de los hechos como delictivos ni a la responsabilidad penal
del acusado sino que atiende a la culpabilidad del mismo, de modo que
ha de resultar probado que ha participado en los hechos. (Montero,
1997, pag. 153)

Por su parte Bustillos (2003) desde una postura que hemos intentado

reflejar en este trabajo de investigacion, argumenta que:

Otra garantia no menos importante es la presuncion de inocencia, cuyo
contenido refleja el estado de un ser deslastrado y abstraido de la
responsabilidad criminal hasta tanto se establezca, mediante los
mecanismos procesales cénsonos, la culpabilidad. Este postulado- que
podria llamarse también apotegma- nace ante el gran poder que tiene el
Estado el ejercicio de la represion en contra de los ciudadanos (Bustillos
& Rionero, 2003, pag. 69).

Al respecto podemos agregar que la garantia de la no autoincriminacion
se apoya en el derecho a la defensa y la presuncién de inocencia, por lo que
debe establecerse claramente que la declaracién del sujeto pasivo merece

siempre ser analizada como fuente de prueba a través de estas dos grandes
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concepciones- pues es mas un mecanismo de defensa que un medio de
prueba-; de esta manera se estarian respetando los derechos fundamentales
del imputado, tanto para su obtencion junto a las teorias de la validez de la
prueba; como para el analisis de su valoracion. Precisamente con respecto a la
valoracion se considera que puede la declaracién puede ser vista como un

indicio directo y como un contra indicio (Campos L. , 2015).

Finalmente, podemos decir que la presuncion de inocencia tiene doble
dimensién debido a que, por un lado, significa una regla de juicio en la actividad
probatoria por lo que la determinacion de la carga de la prueba le corresponde
a quien hace la acusacion, lo que implica naturalmente que la defensa del
imputado no tiene que demostrar su inocencia, la cual se presume, de acuerdo
al marco de la constitucion; y, por otro lado, es la presuncién de inocencia es

una regla de tratamiento al imputado (Garberi, 1989).

2.2 Derecho a no autoinculparse en materia tributaria

El derecho a no declarar contra si mismo, 0 no autoincriminarse o no
culparse a si mismo, como ya hemos sefialado, es parte de los paradigmas
modernos del derecho que colocan al individuo como sujeto de deberes y sobre
todo derechos. Antes del triunfo de las ideas de la llustracién, cuando
predominaba el sistema inquisitivo, se consideraba a la confesién como la reina
de las pruebas (probatio probatissima), pero la cual se obtenia mediante el mas
descarado ius puniendi, mediante la practica autorizada de la intimidacion,
amedrentamiento, o simplemente coercién que podria llegar al limite de
torturas y otros métodos que hoy dia no tienen cabida en los modernos

ordenamientos juridicos (Berruezo, 2016, pag. 10).

Este derecho se fundamenta en garantizar y proteger la dignidad de la
persona- tantas veces vulnerada otrora en juicios arbitrarios-, en el pleno
reconocimiento del sujeto como parte de un proceso que se encuentra blindado
de garantias, sobre todo para el débil juridico, por lo que hay una relacion
estrecha, que incluso se mezcla, entre el derecho a la defensa y la presuncion

de inocencia. Todo esto impone al acusador, en este caso al organismo
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recaudador, la carga de abstenerse de cualquier tipo de coaccién orientada a la

declaracion o confesién de culpabilidad por el acusado (Palao, 2008, pag. 25).

Asimismo, para Palao (2008), el derecho que tiene el sujeto a no
autoincriminarse encierra un doble contenido: primeramente, el derecho a no
declarar contra si mismo, esto es, a guardar silencio que no implica que tenga
derecho a mentir-, que constituye su manifestacion originaria, unida al derecho
a no declararse culpable. Esta es la vertiente del derecho a no autoincriminarse
gue expresa su enunciado latino, nemo tenetur se ipsum prodere, resumida en
el verbo nemo tenetur, con el que frecuentemente se enuncia el principio de
respeto al derecho en cuestion. En segundo lugar, el derecho a no
autoincriminarse se opone a que la informacién autoincriminatoria obtenida
bajo coaccién se utilice como prueba de cargo en un procedimiento legal
(Palao, 2008).

Vale destacar que, para el autor citado, el primero de estos dos
contenidos, es decir, el derecho a guardar silencio tiene razén Unicamente en el
seno de un procedimiento penal porque en el marco de un procedimiento
inquisitivo de otra naturaleza, el sujeto no tiene derecho a rehusar la
informacion que le sea legitimamente requerida, incluso bajo amenaza de una
sancion. En efecto, el derecho a no autoincriminarse no prohibe el empleo de
coaccion para obtener informacion fuera del contexto de un procedimiento
penal. Sin embargo, si lo tiene a que la informacion asi obtenida que tenga
caracter autoincriminatorio no sea empleada para imputarle en un
procedimiento o proceso penal. Por tanto, la manera de tutelar el derecho a la
no autoincriminacioén varia en funcion de la naturaleza del procedimiento dentro
del cual se demanda la informacion: en un procedimiento penal por medio del
derecho a no declarar contra si mismo (Palao, 2008). Vale acotar que esto
guarda total consonancia por lo planteado en la constitucion de Ecuador que en
su articulo 77 se refiere al proceso penal y a que nadie podra ser forzado a
declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su
responsabilidad penal; por lo que queda explicito que guardar silencio o no

declarar contra si mismo aplica al &mbito de lo penal.
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Ahora bien, sostiene Osvaldo Flores (2011), que guardar silencio y no
autoinculparse, se pueden esgrimir en el ordenamiento juridico desde que
existe imputacion formal de delito; pero cuando se trata de delitos tributarios la
situacion es diferente, porque es precisamente durante la fase o etapa
administrativa que se sigue ante los organismos publicos competentes donde
habitualmente se obtienen todos o casi todos los elementos, antecedentes,
documentos y especialmente declaraciones auto inculpatorias de un
contribuyente- 0 que son potencialmente autoincriminatorias- que
posteriormente serian empleadas para fundar una querella criminal, una

acusacion penal e incluso una sentencia judicial condenatoria (pag. 18).

Este comentario, por su pertinencia, no lo queriamos dejar pasar por alto;
sin embargo, conviene advertir, para ser coherentes con nuestro trabajo de
investigacion, que ya hemos sefialado que, en virtud de los avances
tecnologicos y por ende las facilidades con que cuentan los usuarios para
hacer sus debidas declaraciones, queda ya de parte del sujeto pasivo, a la hora
de hacer su declaracién, incurrir en una falta de tal grado que amerite la
apertura de un procedimiento penal en su contra. Reiteramos en consecuencia
que debe existir un cierto grado de negligencia o impericia por parte del
declarante para que, como sefala el autor Osvaldo Flores, la declaracién se

autoinculpatoria y sirva en contra del mismo sujeto pasivo.

En el articulo de Osvaldo Flores, se afirma que en sede administrativa el
contribuyente cuenta con el derecho a no auto inculparse, es decir,
recapitulamos, aquella garantia de caracter constitucional del debido proceso
que impide a las autoridades competentes del Estado requerir documentos,
declaraciones o informacion que posteriormente pueda servir para fundar una
querella, acusacion o proceso penal por delito tributario en contra del
contribuyente e incluso una sancién dentro de un procedimiento sancionatorio

administrativo (Flores, 2011).

No obstante, tomando en cuenta su origen y su regulacién, el principio de
no autoinculpacion debe circunscribirse a impedir la prestacion de
declaraciones de autoinculpacion, pero también a expresar la

inconstitucionalidad de cualquier obligacion de aportar pruebas, declaraciones,
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documentos, testimonios, pericias, entre otras, que puedan resultar
inculpatorias de quien las facilita. Sin embargo, esto no implica., que dichas
informaciones puedan ser obtenidas por otros medios como registros, analisis,
entre otros, sino simple y llanamente que no se puede obligar al sujeto pasivo a
gue haga aportes de informacion a través de amenazas de sanciones. En otras
palabras, como sefiala Alvarez, la no autoinculpacion se establece cuando el
inculpado es sujeto de las pruebas, pero no cuando se trate de pruebas que
puedan tenerle a él como objeto (Alvarez, 2015, pag. 285).

En este mismo orden de ideas, para Palao, el derecho a no
autoinculparse permite que el contribuyente en cualquier momento puede
invocar el mismo y negarse a aportar ciertos datos, aunque también plantea la
necesidad de que el procedimiento de comprobacion se suspenda cuando se

detecten indicios de un delito o infraccion (Palao, 1997, pag. 22).

En el caso practico de este punto que estamos tratando, valga decir, la no
autoinculpaciéon, tenemos una sentencia de casacion de la Sala de lo Penal,
namero de juicio 609-2013 por falsificacion de documentos privados contra la
ciudadana Sandra Manzano, y con la Direccién Regional Centro Il del Servicio
de Rentas Internas como la ofendida. A través de algunas citas de esta
sentencia, con ponencia del doctor Merck Benavides, queremos reflejar en la
practica como se evidencia el derecho a no autoincriminarse. Primeramente,

tenemos la parte de la defensa de la imputada que recurre a la casacion:

(...) por cuanto el Art. 76.7.e) de la Constitucion de la Republica,
manifiesta que nadie podra ser interrogado ni aun con fines de
investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad
policial o por cualquier otra; el SRI es una institucion publica, donde se
sustancia procesos administrativos, y por lo tanto esta en la obligacion
de cumplir con el precepto constitucional, se hizo una investigacion sin
observar las garantias constitucionales, se obligd a su defendida a que
presente facturas de su propiedad, misma que mandé a elaborar, no ha
falsificado documento alguno, ni ha hecho uso, esta la primera erronea

interpretacion.
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el SRI faculta emitir facturas, el usuario acude a una imprenta y pide que
se elabore, se dice que se utilizé dos facturas con la misma numeracion,
se manifiesta de que en una factura las letras van mas alla de las
indicaciones, 0 no coinciden las letras, y la pregunta es esta prohibido
llenar la factura original y luego la copia, es obligacion poner papel calca
para que salga idéntico, entonces en el presente caso, en la elaboracién
de facturas no esta demostrado el dolo, estariamos hablando de un error
de prohibicion invencible, lo que significa que Sandra Elizabeth
Manzano, creyé que al llenar las facturas, no perpetraba un delito,
porque asi se lo venia haciendo, ese era el modus operandi.

Por estas consideraciones, no habiéndose de manera especial permitido
el derecho a la legitima defensa, se le dej6 en indefension, se le obligd a
autoincriminarse, no se permiti6 concurrir a las investigaciones
realizadas por el SRI, situacion que conlleva a que el proceso penal esté
viciado (...). (Corte Nacional de Justicia, 2013)

Como puede evidenciarse, la defensa alega una palabra clave que es la
obligacion que sufre la ciudadana imputada, en el marco de un derecho de
cariz arbitrario, practicamente de justicia premoderna, sin tener en
consideracion el debido proceso. Aparece ademas otro elemento relevante que
es el de la prohibicién invencible que sefiala que el sujeto no es responsable
del acto, y en consecuencia Sandra actua sin dolo. Esto se concatena con lo
gue hemos expuesto en los capitulos anteriores y es que la declaracion para
gue se convierta en una prueba penal contra el declarante, debe demostrar el
dolo, amén de una inusual negligencia o impericia. Decimos mas, y es que de
los alegatos citados se extra que: “no habiéndose de manera especial permitido
el derecho a la legitima defensa, se le dejo en indefension, se le obligd a
autoincriminarse”, por lo que la autoincriminacién- en materia tributaria y en
cualquier otra materia del derecho- esta relacionada- no necesariamente
siempre- con la violacion al derecho a la legitima defensa, que a su vez implica

una actitud arbitraria por parte del Estado hacia el sujeto pasivo.
Por parte de los acusantes, tenemos la siguiente nota:

(...) amparados en lo que dispone el Art. 76 de la Constitucién de la

Republica, realiza una comparecencia o requerimiento de informacion a

Walter Leonardo Peralta Pulla Pagina 64



UNIVERSIDAD DE CUENCA

la contribuyente Sandra Elizabeth Manzano Mufioz, para que se acerque
al SRI, exhiba y entregue las facturas 1190 y 1194, solicitud que fue
dictada con fecha 2 de febrero de 2010, legalmente notificada a la
contribuyente el 3 de febrero de 2010, realizandose esta comparecencia
con fecha 5 de febrero de 2010, en la misma se efectué un acta en la
gue textualmente se cita el sujeto pasivo entrega lo solicitado, la
administracion tributaria tiene y goza de las atribuciones que el Cédigo
Tributario, y la Ley de Régimen Tributario Interno le concede, entre ellas
lo que dispone el Art. 96.9, los deberes formales del contribuyente, la
administracion tributaria lo Unico que estaba ejerciendo es la atribucién
gue le concede la ley, que es de solicitar la informacion tributaria al
propio contribuyente, incluso a terceros, y permitiéndole a este
contribuyente que exhiba lo solicitado, aclara que el término
requerimiento de informacion simplemente es una denominacién que no
implica en ningn momento que a la contribuyente se le va a realizar un
interrogatorio, sino simplemente comparecer ante una autoridad, o ante
otra persona; aclara que el SRI, en ningin momento le obligd a
autoincriminarse, mucho menos a entregar documentacion falsa o
adulterada, simplemente se le solicit6 que haga uso de su derecho a la
defensa, y entrega la informacion que justifique las inconsistencias que
se encontro en dichas facturas.

(...) ademas ella acepta el cometimiento del delito, al entregar mediante
oficio las facturas mencionadas, debidamente notariadas, ademas en la
propia sentencia de la que se recurre, los jueces aceptan y dicen que
ella misma mandé a elaborar una factura de su propio facturero, por lo
cual dicen los sefiores jueces que ante la expresa aceptacion realizada
por la propia procesada, la Sala exculpa de cualquier comentario,
también se ha afirmado que no se ha causado dafio a ninguna persona,
esto no es asi, pues ha causado dafio a la fe publica, y a los intereses
de la administracion tributaria, puesto que ha hecho uso doloso de un
documento falso, como lo dice la norma, el hecho se constituye desde
gue ingresa documentos que contiene informacion falsa, también

manifiesta la recurrente que no se le ha obligado a entregar facturas,
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gue se le ha obligado a autoincriminarse, y que no se le permitio el
derecho a la defensa, indica que el Art. 98 Ley de Comprobantes de
Venta y Retencion, le confiere el deber a la administracion tributaria para
hacer comparecer a terceras personas para que justifiguen alguna
informacion requerida, esto era solo una comparecencia, nunca fue un
interrogatorio, ni se le obligd a entregar las facturas (...). (Corte Nacional
de Justicia, 2013).

El segundo bloque de citas, sumado al primero, deja abierto un abanico
de interrogantes en torno a la subjetividad, en torno a la interpretacién de las
leyes. Parece no haber un consenso ni tampoco reglas claras en cuanto a la
autoincriminacién. El Estado apela a las leyes y bien comun; ejerce todas las
facultades de que dispone segun el ordenamiento juridico pero como esti
demostrado en la sentencia, incluso sus facultades podrian ser tan amplias que
podria pasar por el encima del sujeto pasivo. Por su parte éste siempre tendra
la oportunidad de alegar la defensa y la prohibicion de autoincriminarse, incluso
tergiversando su sentido, aplicandolo a casos en los cuales el ejercicio de las
autoridades, en cumplimiento de la ley, se convierta a su juicio en un

interrogatorio arbitrario.

Hemos considerado pertinente exponer el caso arriba mencionado, en
razon de las arbitrariedades por parte del Estado, y a la vez, porque todo el
procedimiento comienza por la declaracion del sujeto pasivo. En este sentido,

puede encontrarse en la sentencia:

(...) pero hay otra cosa y que genera la reaccion del SRI, cuando al
revisar la documentacién de las y los ciudadanos que hacemos nuestras
declaraciones anuales de impuestos, encuentra que la factura cuya firma
original de la sefiora Sandra Elizabeth Manzano Mufioz, que mandé a
elaborar las facturas en la imprenta, era una factura que correspondia al
afio 2009, y los gastos con los que se estaba justificando esa factura,
eran gastos del afio 2008, o sea que se realizaron gastos incluso antes
de que la factura tenga vigencia juridica, de ser elaborada por la
imprenta, bajo las normativas dadas por el SRI, es en ese momento es

donde se genera la conducta delictiva (...).
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Finalmente, para cerrar este punto, podemos concluir que la declaracion
es un acto realizado por el sujeto pasivo con caracter obligatorio ante las
autoridades competentes, pero su contenido, por ser un acto propio de dicho
sujeto, no puede considerarse para efectos de imputarle responsabilidades
penales. Lo contrario implicaria arbitrariedades por parte del Estado donde
obligaria al sujeto autoincriminarse, aunque, incluso asi, la declaracion no

puede utilizarse como prueba en su contra.

2.3 Principio de la no autoincriminacion

De acuerdo con Campos el principio de la no autoincriminacién se

encuentra en la Enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos:

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena
capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a
excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o
en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo
de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos
veces en peligro de perder la vida o algun miembro con motivo del
mismo delito; ni se le compelerd a declarar contra si misma en ningun
juicio criminal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso legal; ni se ocupard la propiedad privada para uso
publico sin una justa indemnizacion. (Campos E. , 2012)

Para Garcia en materia penal tributaria “no se presume la culpa, sino la
inocencia, y como consecuencia de ello, el acusante o querellante debe probar
la culpabilidad del imputado” (1985, pag. 23). Ahora bien, dentro del Derecho
Tributario, y en presunta contraposicion a declarar contra si mismo, existe una
serie de obligaciones que se le imponen al sujeto pasivo. Estos son los deberes
a colaborar con el Estado y que el legislador pone en cabeza de los
contribuyentes o de terceros ajenos a la obligacion tributaria; es decir,
obligaciones que se imponen con el objetivo de aportar datos de relevancia
para el Fisco en su proceso de verificacion y fiscalizaciéon de los tributos
(Alvarez, 2006).
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Por su parte, Campos entiende que la no autoincriminacion como una
garantia y al respecto sefiala que dicha garantia est4 originada por la
presuncion de inocencia y el derecho a la defensa el cual es fundamental en lo
penal. En consecuencia, estos dos pilares del derecho conllevan a afirmar que
un sujeto pasivo, si decide no colaborar con su propia condena 0 Si
voluntariamente desea introducir alguna informacion al proceso, es lo que
mejor se conoce como el ejercicio de su derecho a declarar. Esto tiene mucho
gue ver con el desplazamiento de la carga de la prueba que la asume quien
acusa, lo que genera que el inculpado no tenga la obligacion de declarar o de
aportar elementos que lo lleven a su propia incriminacion o, por ultimo, a

aceptar su propia culpabilidad (Campos L. , 2015).

Este principio o garantia se enmarca en la dignidad que debe tener y
conservar toda persona en todo momento, puesto que el respeto hacia la
persona debe predominar en la identidad de un Estado Constitucional de
Derecho con un sistema procesal garantista. En consecuencia, el derecho a no
declarar estd conectado al derecho de no confesarse culpable y a su vez
ambos son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de
defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto
precisamente como lo sefiala el autor es la que se da con la inactividad del
sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion. Por ello, el autor
sugiere que el 6rgano judicial debe ilustrar al imputado siempre desde el primer

acto procesal, sus derechos constitucionales (Campos L. , 2015, pag. 28).

Por otro lado, este principio de no declararse contra si mismo y a no
confesarse culpable o simplemente el derecho a la no incriminacién es también
considerado una modalidad de autodefensa, por lo tanto, cualquier acto, venga
de donde venga, que perturbe o vicie esa voluntad de declarar o de no hacerlo

es lo que se conoce como garantia a la no incriminacion (Alvarez, 2002).

Para ir finalizando, Campos sostiene que el principio o garantia de la no
autoincriminacion cuenta con una base que contiene dos elementos historicos,
a saber, la dignidad y la basqueda de la verdad. Estos estan acompafiados por
los ya ampliamente mencionados derechos de defensa y presuncion de

inocencia. Son historicas porque con la historia podemos demostrar- como en
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efecto hemos sefalado- el cambio de visibn del papel de acusado hoy
predominante, a contramano de lo que era antes de las grandes revoluciones y

las grandes guerras, donde era considerado objeto del proceso.

En primer lugar, la dignidad, la cual, segun las autoras, la historia deja
constancia de cuanto se ha avanzado en la forma cémo se aprecia al inculpado
durante una investigacion y proceso penales. Coincidimos con Campos y Salas
cuando sefialan que por mucho tiempo- de hecho, la visién del procesado
como sujeto es relativamente reciente en comparaciéon con toda la historia
humana-, se le considerd objeto de prueba, lo que provoco, -combinado con
muchisimos otros elementos- a una serie de movimientos liberales que
terminaron colocandolo como sujeto del proceso. Hoy, la dignidad humana
juega un rol en las Constituciones porque ella es quien prohibe degradar a un
individuo a un objeto involuntario; es decir, que la Carta Magna manifiesta
palmariamente que en ningln caso una persona humana pueda ser sometida a

tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.

La busqueda de la verdad, por otro lado, tiene mucho en relacién con la
garantia de la no incriminacién, ya que la busqueda de la verdad- la verdad
verdadera, no la verdad formal- es un objetivo, pero a su vez es un “problema”,
toda vez que es una constante en el modo como el sistema procesal se
relaciona con el inculpado para obtener de él su declaracién, es precisamente
la forma de obtencién de ésta lo que marca la diferencia entre los modelos
inquisitivo del garantista. (Campos L. , 2015). Vale preguntarse entonces cual
es la verdad verdadera o formal que le conviene més al procesado. Al respecto

Campos sostienen:

Los elementos que favorecen al procesado se han ido sumando y han
ido marcando pautas para el desarrollo de las garantias del inculpado,
del tal forma que la nocion de verdad que se elija es la base de un
sistema de enjuiciamiento procesal penal garantista; asi, la busqueda de
la verdad real favorece un sistema procesal con una declaracién
obligada. Por lo tanto, si hablamos de verdad, la que se sefala en las
sentencias no es una verdad contrastable, no podemos aseverar que es

la que ocurri6 en la realidad, por lo cual no es objetiva, sino consensual.
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En este sentido, Hassemer indica que el proceso penal tendra por objeto
la busqueda de la verdad formal o forense, puesto que la busqueda de la
verdad material esta prohibida de muchas formas por la prevalencia de
los derechos humanos. ( 2015, pag 34)

En el marco del debido proceso consideramos oportuno sefialar, primero,
que la garantia de la presuncion de inocencia le quita al imputado la obligacién
de demostrar su inculpabilidad, y se la da al érgano encargado de la
persecucion penal para que demuestre la responsabilidad en el hecho que se
le imputa. Segundo, que en caso que la responsabilidad no llegue a
acreditarse, con base en el principio in dubio pro reo que rige en materia
probatoria, debe absolverse. Y finalmente, al dictarse un pronunciamiento
definitivo sobre su responsabilidad, el imputado no podra ser perseguido
nuevamente por ese mismo hecho (non bis in idem). Pero el legislador no se
conformé con reiterar que el estado de inocencia perdura mientras que una
sentencia condenatoria no lo desvirtle, sino que, ademas dispone el trato como

inocente para la persona sujeto del proceso.

Una Ultima idea que agregar es que en cuanto al principio de la no
autoincriminacion encontraremos la facultad legitima de permanecer en
silencio, si el imputado considera necesario, esto en conformidad con el
principio de inocencia y, a la vez, con el derecho a no confesarse culpable ni
contra si mismo, todo esto en salvaguarda de la inocencia que
constitucionalmente se presume, sumado al derecho de defensa de su libertad
(Campos L., 2015).

Finalmente debemos reiterar que los fundamentos de las garantias,
derechos y principios analizados en este trabajo de investigacion tienen en la
historia del derecho procesales un origen que no es otro que la defensa de la
persona humana, mas precisamente en su dignidad. En consecuencia, se
procura con el principio de no autoincriminacion el respeto a la libertad de
conciencia y dignidad de la persona humana, asi como el derecho a no
suministrar pruebas que vayan en detrimento de si mismo; en definitiva, el
principio de no autoincriminacion representa una herramienta insustituible para
limitar los avances- sobre todo arbitrarios- del poder del Estado contra los

intereses y derechos de la persona individual.
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2.4 La declaracion y la autoincriminacion

Para Ribes el origen del derecho a no autoincriminarse se halla en el
Common Law, apareciendo como un antidoto de protecciéon a aquellos que
criticaban a la realeza; asi surgi6 el derecho de no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable y opera como garantia a favor del procesado para que
éste no sea obligado a efectuar una declaracion de autoinculpacion (2000, pag.
49). Recordemos que en tiempos remotos y no tan remotos las sociedades
estaban divididas en castas y muchas razas y pueblos tenian privilegios sobre
otros, y otros tantos seres humanos no eran considerados individuos y otros
pocos eran considerados mas que simples hombres. Lo que queremos decir
con esto es que la igualdad ante la ley, desmontar todo el Estado monarquico,
es lo que ha hecho posible que aparezca la no autoincriminacién entre otros
elementos que garantizan el debido proceso. Y aunque el Estado ahora no esté
encarnado en el monarca, no significa que el Estado haya perdido mucho de su
poder de Leviatan, por lo que no ha dejado de ser necesario proteger al

individuo frente al Estado.

Seflala Manuel Osorio (2011) en su famoso Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales que la incriminacién puede entenderse como
“accion y efecto de incriminar; exagerar o abultar un delito, culpa o defecto,
presentandolo como crimen. En el lenguaje penal corriente, la imputacion a una

persona de la comision de un crimen.

En la gran mayoria de los paises existe el debido proceso y por lo tanto el
derecho de nivel constitucional a no autoincriminarse, por lo tanto, es légico
inferir que, si se agregan a un proceso penal declaraciones autoincriminatorias
qgue han sido obtenidas bajo amenaza o coaccidn, resulta evidente que dichas
pruebas no podrian ser usadas para fundamentar una sentencia condenatoria.
Al contrario, dicha sentencia estaria viciada de nulidad por estar basada en
pruebas obtenidas ilegalmente. Lo anterior, como sefiala es mencionado por
Flores en los siguientes términos:

(...) seria el resultado de la aplicacién de la doctrina conocida como “los
frutos del arbol envenenado”, en cuya virtud la ineficacia procesal

consecuencia de la vulneracion de los derechos fundamentales no se
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limita a las pruebas obtenidas como consecuencia directa de dicha
violacion, sino que ademas se extiende asimismo a todo aquel material
probatorio que a su vez derive de las mismas. Ello produce una especie
de efecto cascada, en el sentido que la nulidad de determinada
diligencia o prueba por vulneracion de garantias constitucionales arrastra
en cadena la eficacia juridica de todas las posteriores pruebas que se
relacionen con la prueba viciada. (2011, pag. 15)

Afiadimos, apoyandonos en este autor que es pertinente tomar en cuenta
que en la mayoria de los delitos tributarios investigados, los antecedentes
recopilados lo son en la etapa administrativa y es en ese momento donde se
inicia la posibilidad de que el Estado ejerza el denominado ius puniendi, con el
fin de obtener medios de prueba que permitan establecer un delito tributario.
Con esto no quiere decir Flores que la declaracion o antecedentes recopilados-
que puedan ser considerados ilicitos como prueba en un juicio oral, cuya
exclusiébn debera ser solicitada en audiencia de preparacion ante juez de
garantia-, no puedan ser empleados para determinar una obligacion tributaria.
Tan evidente es lo anterior que basta con confirmar que el Ministerio Publico
actia previa presentacion de una denuncia o querella que deduce el Servicio
de Impuestos Internos de Chile, lo cual confirma que los antecedentes que
sustentan la misma se ha obtenido con las diligencias investigativas previas

realizadas por dicho organismo (Flores, 2011).

Para Altamirano, el problema radica en que la informacién exigida por el
fisco de forma coactiva puede tener un contenido autoincriminatorio para el
obligado a suministrarla, y si esto es asi el contribuyente o responsable queda
atrapado en uno de los peores mundos posibles porque si aporta la
informacion, escapa a la sancién que reprime el incumplimiento del deber de
colaboracion, pero se autoincrimina y queda expuesto al proceso y sancion
derivados de esa informacion; si no aporta la informacion, no se autoincrimina,
pero sufre la sancién por el incumplimiento del deber de colaboracién (2004,

pag. 56).

De acuerdo con Alvarez, los deberes formales o de colaboracién sirven a
la Administracion Tributaria como medios para determinar y cuantificar

exactamente la cuota tributaria debida por el sujeto pasivo o para ajustar la
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declarada e ingresada, no pudiendo incumplirse los mismos con fundamento en
el derecho a no declarar contra si mismo (12). Cada vez mas la Administracion
Tributaria se vale de los deberes formales como medio para verificar y
determinar las obligaciones tributarias materiales propias o de terceros, aunque
también sirven para combatir el fraude fiscal, mas alla de que en muchos casos

esos deberes sean impuestos en forma ilimitada e irrazonable (2002, pag 52).

Sin embargo, aclara el autor que lo arriba expuesto no disminuye la
facultad de la Administracion Tributaria de emplear la informacion obtenida bajo
pena de sancion para la determinacion de la obligacion tributaria, la cual se
mantiene incélume y es absolutamente legitima (2002, pag 52).

Para cerrar este punto consideramos pertinente hacer nuevamente uso de
las ideas del doctor Alvarez y agregarles nuestros propios aportes. En primer
lugar, el derecho a no autoinculparse impide que se utilice cualquier tipo de
compulsion fisica o moral sobre una persona tendiente a obtener una
declaracion en contra de si mismo o el aporte de pruebas. Es decir, es una
garantia constitucional y legal que tiene el individuo para protegerse de los
desmanes que puede tener el Estado. Por otro lado, el principio constitucional
de no autoincriminacion juega el mismo papel y se irradia con la misma
potencia tanto en los procedimientos sancionadores tributarios como en los
procesos por delitos distintos de los fiscales. Para el autor tal principio no deja
de perder fuerza ni disminuye en ningin momento. En nuestro caso de
investigacion, la declaracion, incluso cobra mas fuerza por cuanto hay una
relacion que no nace del sujeto pasivo, sino que es el Estado quien establece

esa relacion, a diferencia de otros asuntos legales.

El derecho a no autoincriminarse implica entonces que el contribuyente
puede alegarlo para no aportar o producir pruebas que puedan inculparlo,
aunque soOlo respecto de aquellos elementos probatorios que puedan
incriminarlo directamente. Es decir, no puede negarse a aportar cualquier tipo
de documentacion que se le solicite, sino tan sélo aquellas que constituyan
evidencia de un delito o infraccion que él ha cometido. Esto, como ya vimos en
el caso de la sentencia, no aplica necesariamente en el ambito tributario, pues

las autoridades fiscales tienen potestad para solicitar informacion a fin de
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aclarar vacios o confusiones en las declaraciones de los contribuyentes,

informacion que podria incriminarlos, como ha sido el caso de la sentencia.

Aunque luce obvio, vale sefialar que el derecho a no declarar contra si
mismo no puede ser invocado por el contribuyente cuando las pruebas que se
utilizan en su contra como fundamento de un proceso sancionador fueron
obtenidas de terceras personas como contador, abogado, incluso socio de una
comparia. Ademas, otra conclusion que luce obvia pero es necesario distinguir,
es que toda declaracion efectuada en forma absolutamente voluntaria por parte
del contribuyente no viola el derecho a no declarar contra si mismo; y que lo
que se encuentra prohibido es utilizar la declaracion como medio de pruebas

para imputarle delitos al sujeto.

2.5 Derecho Comparado en materia de autoincriminacion en materia Tributaria

Partiendo de la base de los puntos anteriores con los cuales hemos
sostenido que la autoincriminaciéon surge de la declaracion del sujeto pasivo el
cual proporciona, voluntaria u obligatoriamente, a las autoridades informacién
que posteriormente podria implicar el inicio de un proceso judicial en su contra,
tenemos, en el Cddigo Organico Tributario de Venezuela, en su articulo 127.3

que:

La Administracion Tributaria dispondra de amplias facultades de
fiscalizacion y determinacion para comprobar y exigir el cumplimiento de
las obligaciones tributarias, pudiendo especialmente: Exigir a los
contribuyentes, responsables y terceros la exhibicion de su contabilidad

y demas documentos relacionados con su actividad, asi como que

proporcionen los datos o informaciones que se le requieran con caracter

individual o general. (2006, pag. 63)

En menor medida citamos el articulo 130 el cual sefala que: Los
contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos en la Ley cuya
realizacion origina el nacimiento de una obligacién tributaria, deberan
determinar y cumplir por si mismos dicha obligacion o proporcionar la

informacion necesaria para que la determinacion sea efectuada por la
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Administracion Tributaria, segun lo dispuesto en las leyes y demas normas de

cardcter tributario.

Como puede evidenciarse, el Estado tiene amplias facultades y puede
exigir a los sujetos pasivos documentos de su actividad, pero con caracter
individual o general. En el caso de Espafia la situacion no es menos diferente,
al respecto sefiala Alvarez:

El Tribunal Constitucional Espafiol no ha receptado en el sentido
sefialado por Antonio LoOpez Diaz el alcance del derecho a no
autoinculparse, sino que por el contrario ha convalidado la posibilidad de
obtener en sede administrativa pruebas, bajo la amenaza de aplicar
sanciones en caso de no proporcionarlas, y luego utilizar las mismas en
un proceso sancionador. Para este tribunal el aportar datos o acompafar
documentos no constituye una declaracion contra si mismo, sino que ello
se configuraria cuando existiere una declaracién del contribuyente donde
admite su culpabilidad. (2002, pag 69)
Sin embargo, el mismo autor se refiere inmediatamente a una sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y por su pertinencia, pues ilustra

en buena medida este capitulo, lo citamos a continuacion:

Siendo incapaces o0 no queriendo obtenerlos por otros medios,
intentaron obligar al demandante a que proveyera las pruebas de las
infracciones que supuestamente habia cometido. Pero las caracteristicas
especiales de las leyes sobre derechos de aduanas no pueden justificar
una infraccion del derecho de toda persona acusada en materia penal,
segun el significado propio de esta expresion en el art. 6, a no declarar y
a no contribuir con su propia incriminacion». Para luego sostener lo
siguiente: «No cabe invocar el interés publico para justificar el uso de
declaraciones obtenidas coactivamente en una investigacion no judicial
para incriminar al acusado durante el proceso penal. (Alvarez, 2002)
Vale tomar en cuenta que en varios de los textos tratados se hace
referencia al caso arriba expuesto, Funke contra Francia, pero también el caso

de Bendenoum contra Francia, por el cual el Tribunal Europeo extendio la
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garantia de no declarar en contra de si mismo en los procedimientos

jurisdiccionales referidos a ilicitos tributarios sefialando lo siguiente:

(...) si bien el articulo 6 del Convenio no los menciona expresamente, el
derecho a guardar silencio y el derecho de no contribuir a su propia
incriminacién, son normas internacionales generalmente reconocidas
que estan en el corazén mismo de la nocion de proceso equitativo
consagrada por el mencionado articulo. En particular, el derecho a no
autoincriminarse presupone que las autoridades deben fundamentar sus
argumentos sin recurrir a elementos de prueba obtenidos por coaccién o
presiones, que irrespeten la voluntad del acusado. (Alvarez, 2006)

No es de extraflar que mientras en paises latinoamericanos haya una
nocion mas conservadora, por no decir anticuada, en Europa, sobre todo la
Europa detras de los Pirineos, tienda a ser lo contrario, pues lo arriba expuesto
no es mas que un claro reflejo de las concepciones que maduraron en el siglo
XVIII sobre la justicia y de sus procesos que se impusieron sobre la obsoleta

justicia premoderna.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Una conclusion importante es recapitular el analisis en torno a la relacion
entre el individuo y el Estado. Esta relacion no puede establecerse sino en el
marco de las leyes para que puedan limitarse los poderes del Estado que de
otra manera actuaria arbitrariamente sobre el sujeto pasivo. Ademas, en
materia tributaria tal relacion la inicia el Estado. Lo tributario, ademas, tiene
como fin dltimo recaudar dinero para que el Estado sirva, con bienes y
servicios, tanto a las personas naturales como a las juridicas que hacen vida
dentro de su jurisdiccion. Pero lo tributario, a su vez, puede conllevar a lo
penal, perjudicando al mismo sujeto al que trata de servir si éste se niega a
cumplir los deberes tributarios. Verbigracia, un comerciante cuenta con
seguridad y servicios entre otras garantias por parte del Estado que administra
las contribuciones de los ciudadanos, pero a su vez el Estado obliga al
ciudadano a contribuir y sanciona y penaliza dependiendo de las
irregularidades que declare por su actividad laboral. EI comerciante, por lo
tanto, no puede evitar declarar al fisco porque asi lo establecen las leyes, las

cuales lo defienden, pero también lo obligan con respecto al Estado.

La declaracion cuenta con muchas facilidades para su realizacién. Las
plataformas virtuales contienen una informacién sustanciosa para informar al
declarante sobre cuales son sus responsabilidades y las maneras como debe
cumplirlas. Declararla tardia por supuesto implica una sancion, y declararla en
parte puede implicar la evasion de impuestos. La posibilidad de no declarar es
practicamente nula, porque la declaracién esta atada a los derechos de
ciudadania, de manera tal que el declarante-ciudadano tendria problemas para
ejercer sus derechos civiles (como comprar, vender, trabajar) si se rehldsa a
cumplir con la declaracién; y en el caso de personas juridicas, de no declarar,

pues no podrian continuar con sus actividades econémicas.

Por otro lado, hemos demostrado en el presente trabajo, que la

legislacidn respecto a la responsabilidad penal en materia tributaria es bastante
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sustanciosa, especialmente como puede evidenciarse en los numerales del
articulo 298 del COIP, donde los delitos tipificados son amplios, abarcando
cualquier posibilidad que pueda materializarse durante un ejercicio econémico.
Se entiende, en buena medida, porque el ejercicio econémico es un todo
concatenado y el legislador debe procurar regular todos los elementos, pues de
lo contario los contribuyentes, naturalmente, optarian por orientar las ganancias
de sus actividades econOmicas sobre aquellos aspectos que no estén
regulados por ley.

Los principios, derechos y garantias en la justicia juegan un rol
determinante para mantener un Estado de Derecho y de Justicia. La
presuncion de inocencia debe rescatarse y hacerse valer en la relacion entre el
Estado y el individuo porque es precisamente a partir de este principio donde
parte que la declaracién impligue que posteriormente el sujeto pasivo pueda
verse incriminado en un hecho ilicito. La presuncion de inocencia, por lo tanto,
debe tener prelacion en todo momento en la relacion entre el sujeto pasivo y
las autoridades competentes hasta que se demuestre fehacientemente lo
contrario. De igual manera, ha de respetarse el derecho a no autoincriminarse
del sujeto pasivo, es decir, a no aportar informacion que pudiera perjudicarlo
con sanciones y penas. Este asunto no deja de ser delicado y polémico
precisamente porque amparados en la presunciéon de inocencia y en el derecho
a no autoincriminarse, algunas personas podrian abusar de la bona fide en los
asuntos judiciales; sin embargo, hasta que no sea evidente la intencion por
parte del sujeto pasivo en violar las leyes, las autoridades deben apegarse mas
a las competencias establecidas por ley, y sobre todo a los principios, pues, y
esto es lo que genera polémica y la falta de consenso, cada caso de sujeto
pasivo es muy particular y puede diferir radicalmente uno de otro y las pruebas

y los hechos podrian tener mas de una interpretacion.

En consecuencia, es importante que la declaracion de impuestos, como
figura administrativa y legal, procure sea vista por las autoridades competentes
desde una perspectiva mas flexible, mas liberal, donde el Estado cumpla con
sus funciones, pero tomando en consideracion las particularidades del sujeto
pasivo y sobre todo los principios, las garantias y sus derechos. Asi puede

evitarse que se multipliqguen y legitimen casos como el juicio penal No. 609-
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2013, que hemos abordado en el presente trabajo. Es por esto también que
nos hemos remitido a la legislacién europea, donde, como bloque, se han dado
significativos avances en dilucidar qué debe entender por no autoincriminacion
en materia tributaria. Asimismo, hemos hecho referencia a la legislacion
norteamericana donde la presuncion de inocencia y el derecho a no declarar
contra si mismo, son respetadas “instituciones” que rigen un proceso penal. A
contramano nos hemos referido a la legislacion venezolana, que también aplica
a los casos de Argentina con Juan Alvarez y a Chile con Osvaldo Flores, donde
hay mas claro dominio de las competencias de las autoridades fiscales, una
especie de razén de Estado, que justifica actuar en contra de cualquier alegato

juridico que pueda presentar el sujeto de derecho.

Finalmente, plantear la declaracion de impuesto como continente de
conductas que puedan ocasionarle al sujeto pasivo responsabilidad penal es
temerario por cuanto, aun cuando existe la obligacibn de presentar la
declaracion de impuestos, su contenido, en primer lugar, tiene facilidades para
ser debidamente elaborado, y en caso de que tenga irregularidades puede ser
rectificado. Pero de igual manera si llega a ser autoincriminatorio, simplemente
no puede utilizarse como prueba en contra del sujeto pasivo. Es decir, no se
puede utilizar como una especie de confesion por parte del sujeto pasivo y las
autoridades judiciales deben emplear otros medios, solicitar informacién para

aclarar vacios o lagunas, por ejemplo, para poder incriminar al sujeto pasivo.
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RECOMENDACIONES

A través del derecho comparado hemos podido observar que al menos
en Europa se ha venido cimentando una jurisprudencia que resulta favorable
para el sujeto pasivo porque simplemente es mas acorde con los principios
legales de presuncién de inocencia, derecho a la defensa y por su puesto a la
no autoincriminacion. Las autoridades judiciales y la legislacion deberian por lo
tanto tomar en consideracion las sentencias que se han dado en Europa,
donde ciertamente la legislacion es més uniforme y consona a los principios de
un Estado de Derecho y de Justicia, para poder aplicarla a los casos internos
del Estado e incluso poder adaptarla a la materia tributaria. En palabras llanas,
profundizar en la conceptualizacién del sujeto pasivo, en el sentido de verlo
mas como un sujeto de derechos que como un sujeto de deberes. Esto lo
consideramos necesario para ayudar dilucidar la dificil disyuntiva entre la

obligacion a declarar y el derecho a no autoincriminarse.

En el plano institucional, las autoridades pertinentes, sin descuidar su rol
de recaudador de impuestos, deben establecer vinculos informativos con los
sujetos pasivos, en este sentido, no esperar que el declarante busque
informacion sino facilitarle, especialmente a los comerciantes que son
potenciales contribuyentes. Esto le permitira al SRI sentar o fortalecer bases
que desvirtlien actos autoincriminatorios y a su vez faciliten la declaracion de
los sujetos pasivos. Esto incluso podria ayudar a mejorar la percepcion del
sujeto pasivo con respecto al Estado y comprender mejor por qué declarar y
para qué contribuir. En el caso de los declarantes, responsables y
contribuyentes, por ser las personas afectadas, su obligacion con respecto a
estar informados y presionar para que se realicen cambios en materia
legislativa y judicial, que favorezcan sus intereses, es mucho mayor; por
ejemplo, retomamos nuevamente, el juicio penal N° 609-2013, donde no queda
claro si el sujeto pasivo ha cometido realmente una infraccibn o si hay
arbitrariedad por parte del Estado en el marco de una suerte de Dura lex, sed
lex. Sugerimos que, en la mayoria de los casos, el ser sujeto pasivo de la
relacion tributaria no implica ser un ciudadano pasivo, sino que la consolidacion

del cambio de paradigma, la flexibilizacion de las obligaciones, la humanizacion
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y empatia por parte de las autoridades para con los declarantes y
contribuyentes, en fin, el propdsito de hacer la relacion menos vertical, parte
también desde la intencion de cambio y consolidacion de cambio que tengan
los propios sujetos pasivos. En este sentido, salvo que existan pruebas
irrefutables de un ilicito tributario, la declaracién del sujeto pasivo debe estar
amparada en la presuncion de inocencia y en el derecho a no autoincriminarse,
y no servir, como se ha pretendido algunas veces, de oprobioso ejemplo para

otros sujetos pasivos.
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