FACULTAD DE DERECHO

Analisis del delito de defraudacion tributaria por
ocultamiento de rentas en la distribucidén de utilidades
entre personas juridicas domiciliadas y la exoneracion del
impuesto alarenta

Tesis para optar el Titulo de
Abogado

Emily Alexandra Castillo Serrano
Nicole Andrea Vegas Andrade

Asesor(es):
Dr. Percy Raphael Garcia Cavero

Piura, noviembre de 2023



Aprobacion
La tesis titulada “Analisis del delito de defraudacion tributaria por ocultamiento de
rentas en la distribucion de utilidades entre personas juridicas domiciliadas y la exoneracion del
impuesto a la renta”, presentada por las bachilleres Emily Alexandra Castillo Serrano y Nicole
Andrea Vegas Andrade en cumplimiento con los requisitos para obtener el Titulo de Abogado,

fue aprobada por el Director de tesis Dr. Percy Raphael Garcia Cavero.

A Y

__—Director de tesis



S UNIVERSIDAD
Xy DE PIURA

Declaracion Jurada de Originalidad del Trabajo Final

Yo, Emily Alexandra Castillo Serrano, egresado del Programa Académico de Derecho de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Piura, identificado(a) con DNI N° 71776405.

Declaro bajo juramento que:

1. Soy autor del trabajo final titulado:
“Analisis del delito de defraudacion tributaria por ocultamiento de rentas en la distribucion de
utilidades entre personas juridicas domiciliadas y la exoneracion del impuesto a la renta”
El mismo que presento bajo la modalidad de Tesis® para optar el Titulo profesional® de Abogado.

2. Que el trabajo se realizd en coautoria con los siguientes alumnos de la Universidad de Piura.
¢ Nicole Andrea Vegas Andrade, identificado con DNI N° 73382528

3. Laasesoria del trabajo estuvo a cargo de:

o Dr. Percy Raphael Garcia Cavero, identificado con DNI N° 02810165

4. El texto de mi trabajo final respeta y no vulnera los derechos de terceros o de ser el caso derechos
de los coautores, incluidos los derechos de propiedad intelectual, datos personales, entre otros. En
tal sentido, el texto de mi trabajo final no ha sido plagiado total ni parcialmente, para la cual he
respetado las normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

5. El texto del trabajo final que presento no ha sido publicado ni presentado antes en cualquier medio
electrdnico o fisico.

6. Lainvestigacion, los resultados, datos, conclusiones y demas informacion presentada que atribuyo
a mi autoria son veraces.

7. Declaro que mi trabajo final cumple con todas las normas de la Universidad de Piura.
El incumplimiento de lo declarado da lugar a responsabilidad del declarante, en consecuencia; a través
del presente documento asumo frente a terceros, la Universidad de Piura y/o la Administracién Publica

toda responsabilidad que pueda derivarse por el trabajo final presentado. Lo sefialado incluye
responsabilidad pecuniaria incluido el pago de multas u otros por los dafios y perjuicios que se

ocasionen.
ﬁcwéfc %\ n-&sv@

Firma del autor optante®

Fecha: 06/11/2023.

Y Indicar si es tesis, trabajo de investigacion, trabajo académico o trabajo de suficiencia profesional.
2 Grado de Bachiller, Titulo profesional, Grado de Maestro o Grado de Doctor.
3 Idéntica al DNI; no se admite digital, salvo certificado.



S UNIVERSIDAD
Xy DE PIURA

Declaracion Jurada de Originalidad del Trabajo Final

Yo, Nicole Andrea Vegas Andrade, egresado del Programa Académico de Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Piura, identificado(a) con DNI N° 73382528.

Declaro bajo juramento que:

1. Soy autor del trabajo final titulado:
“Analisis del delito de defraudacion tributaria por ocultamiento de rentas en la distribucion de
utilidades entre personas juridicas domiciliadas y la exoneracion del impuesto a la renta”
El mismo que presento bajo la modalidad de Tesis® para optar el Titulo profesional® de Abogado.

2. Que el trabajo se realizd en coautoria con los siguientes alumnos de la Universidad de Piura.
e Emily Alexandra Castillo Serrano, identificado con DNI N° 71776405

3. Laasesoria del trabajo estuvo a cargo de:

o Dr. Percy Raphael Garcia Cavero, identificado con DNI N° 02810165

4. El texto de mi trabajo final respeta y no vulnera los derechos de terceros o de ser el caso derechos
de los coautores, incluidos los derechos de propiedad intelectual, datos personales, entre otros. En
tal sentido, el texto de mi trabajo final no ha sido plagiado total ni parcialmente, para la cual he
respetado las normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

5. El texto del trabajo final que presento no ha sido publicado ni presentado antes en cualquier medio
electrdnico o fisico.

6. Lainvestigacion, los resultados, datos, conclusiones y demas informacion presentada que atribuyo
a mi autoria son veraces.

7. Declaro que mi trabajo final cumple con todas las normas de la Universidad de Piura.

El incumplimiento de lo declarado da lugar a responsabilidad del declarante, en consecuencia; a través
del presente documento asumo frente a terceros, la Universidad de Piura y/o la Administracién Publica
toda responsabilidad que pueda derivarse por el trabajo final presentado. Lo sefialado incluye
responsabilidad pecuniaria incluido el pago de multas u otros por los dafios y perjuicios que se
ocasionen.

Fecha: 06/11/2023.

Indicar si es tesis, trabajo de investigacion, trabajo académico o trabajo de suficiencia profesional.
2 Grado de Bachiller, Titulo profesional, Grado de Maestro o Grado de Doctor.
3 Idéntica al DNI; no se admite digital, salvo certificado.



Dedicatoria
Para mis mejores amigos y por fortuna mis padres,
Abraham Castillo Velasquez y Maria Gladys Serrano
Vilchez. Para Alana, una luz que me acompafid y que ahora
vive en mi. Y para mis angeles, Rodrigo, Irina y mis
abuelos.

Emily Alexandra Castillo Serrano

Esta tesis se la dedico a mis padres, quienes siempre me han
guiado y comprendido en los momentos dificiles, y
pacientemente han hecho posible todo lo que he conseguido

Nicole Andrea Vegas Andrade



Agradecimientos
Agradecemos al Dr. Percy Raphael Garcia Cavero por guiar con paciencia y optimismo

nuestro camino de investigacion.



Resumen
La presente investigacion tiene por finalidad determinar si el porcentaje adicional de dividendos
percibidos entre personas juridicas domiciliadas califica como supuesto de exoneracion del
pago del Impuesto a la Renta, previsto en el articulo 24-B de la Ley, o configura el delito de
defraudacion tributaria por ocultamiento de renta para gozar de una exoneracion tributaria.
El contexto de esta investigacion se relaciona con la denuncia penal por defraudacion tributaria
vinculada al caso "Proyecto corredor vial interoceanica sur Peru - Brasil; interpuesta por la
Sunat ante la Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios. Siendo que mediante Junta General de Accionistas de CONIRSA S.A., se acord0
que al socio mayoritario, Odebrecht Per( Ingenieria y Construccion S.A.C (OPIC), le
corresponderia un porcentaje mayor al 70% que le correspondia, por asumir riesgos adicionales
de la obra. En consecuencia, por decision unanime de los socios, OPIC percibié en calidad de
dividendos el equivalente al 86,4% del total.
La denuncia de Sunat, considera que: 1) EI 70% de la participacién primigenia accionaria que
ostenta OPIC tiene la calidad de dividendo para efectos de la exoneracion tributaria. 2) el
estatuto de CONIRSA no establecié una forma distinta de reparto de beneficios y la Junta
General de Accionistas no tiene facultades para establecer una distribucion desproporcional de
las utilidades. 3) El importe adicional, equivalente al 16,4% del total de dividendos
distribuibles, otorgado a OPIC por decisién unanime de los socios, es una cesion de resultados
y por tanto tiene calidad de ingreso extraordinario gravado de acuerdo con el articulo 3 de la
Ley del Impuesto a la Renta.
Siguiendo esta ldgica, la conducta descrita por Sunat configuraria el delito de defraudacion
tributaria en la modalidad de ocultamiento de ingresos afectos al Impuesto a la Renta de Tercera
Categoria. Lo que se relaciona con el articulo 2 literal a) del Decreto Legislativo N°813 - Ley
Penal Tributaria- el ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos rentas, o0 consignar pasivos
total o parcialmente falsos (...) que permitan gozar de exoneraciones constituye una modalidad
del delito de defraudacion tributaria. Por otro lado, de acuerdo con el articulo 24-B de la Ley
del Impuesto a la Renta, los dividendos percibidos entre personas juridicas domiciliadas no son
computables para la determinacion del Impuesto a la Renta.
Para comprender la validez del supuesto de exoneracion aplicado, se determinara si la Junta
General de Accionistas de CONIRSA tenia la facultad de disponer una distribucion distinta de
beneficios, cual es la naturaleza juridica del importe adicional percibido por OPIC, y si dicho
importe percibido entre personas juridicas domiciliadas se encuentra dentro de los alcances de

la exoneracion del Impuesto a la Renta. Este analisis ayudara a esclarecer si la accion llevada a



cabo por OPIC constituye o no un acto fraudulento, en la modalidad de defraudacion descrita

anteriormente.
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Introduccion

La Junta General de Accionistas de CONIRSA S.A. por unanimidad dispuso la
distribucion de utilidades del ejercicio fiscal de 2010. En virtud de criterios de fee de liderazgo
y asuncion de riesgos adicionales, el socio mayoritario recibio un ingreso adicional al porcentaje
de participacion accionaria que ostentaba en la sociedad. Por ser un ingreso percibido entre
personas juridicas domiciliadas en el marco de una distribucion de utilidades; dicho ingreso fue
declarado como renta exonerada de acuerdo con el articulo 24-B de la Ley del Impuesto a la
Renta.

Sin embargo, siete afios después de la operacion descrita la Sunat interpuso una
denuncia en contra de las empresas que integraban CONIRSA por el delito de defraudacion
tributaria en la modalidad de ocultamiento de rentas. Por considerar que el ingreso adicional
percibido por el socio mayoritario no tiene la naturaleza juridica de dividendo por exceder la
participacién accionaria del socio y porque dicha forma de distribucion de utilidades no estaba
prevista en el Estatuto o Pacto Social. Para la Administracion Tributaria, el porcentaje adicional
calificaba como un ingreso extraordinario sujeto al pago de impuestos.

Por lo expuesto, el objeto de la investigacion es determinar si el impago de impuestos
responde a un supuesto de exoneracion tributaria o estd acompafiado de medios fraudulentos
dirigidos a ocultar los ingresos de la Administracion Tributaria. Para tal fin, en el primer
capitulo se aborda con mayor detalle el caso que dio origen a la presente investigacion. Acto
seguido, se analizara el delito de defraudacion tributaria considerando las reformas legislativas
hasta la actualidad, asi como los elementos normativos que exige el tipo para su comision. En
el tercer capitulo, primero se determinara la configuracion del delito siguiendo el analisis
mercantil y tributario planteado por la Administracion Tributaria segun la denuncia.
Finalmente, se tomara postura abordando el caso desde las cuestiones extrapenales. Es decir,
primero se analizara la validez de la distribucién de utilidades distinta al porcentaje de
participacién de los socios, dispuesta por la Junta General de Accionistas y no prevista en el
Estatuto o Pacto Social segun la Ley General de Sociedades. Luego de ello, corresponde
determinar la calificacion tributaria del ingreso adicional percibido por el socio mayoritario; a
la luz de lo dispuesto en la Ley del Impuesto a la Renta. Después del analisis de las cuestiones
extrapenales, se evaluara si la conducta cumple o no con los elementos normativos que exige

el tipo penal bajo analisis.



Capitulo 1
Planteamiento del problema

1.1  Relacion de hechos relevantes

El 23 de junio de 2005 el Comité de la Agencia de Promocién de la Inversion Privada
(en adelante Prolnversion) en Proyectos de Infraestructura y de Servicios Publicos adjudicé la
Buena Pro del Concurso Publico de Proyectos Integrales para la Concesion de Obras y el
Mantenimiento de los Tramos Viales 2, 3y 4 del Corredor Vial Interoceanico Sur Per( - Brasil.
Los tramos 2y 3 se adjudicaron a los consorcios* Concesionaria Interoceanica Urcos — Inambari
y Concesionaria Interoceénica Inambari — Ifiapari, respectivamente
Tabla 1

Datos generales del tramo 2 del Corredor Vial Interoceanico Sur

Tramo 2: Urcos — Inambari

Localidad Total a construir
Sub. tramo Ruta Departamento
Desde Hasta Long en km
1 026 urcos Ocongate 73.50 Cusco
2 026 Ocongate Marcapata 97.00 Cusco
3 026 Marcapata Quincemil 72.45 Cusco
4 026 Quincemil Puente Inambari 57.05 Cusco

Nota. Comité de Prolnversién en Proyectos de Infraestructura y de Servicios Publicos,

Concesion del Tramo Vial Urcos — Inambari, de 29 de agosto de 2006

Tabla 2
Datos generales del tramo 3 del Corredor Vial Interoceanico Sur

Tramo 3: Inambari — Ifapari

Localidad Total a construir
Sub. Tramo Ruta Departamento
Desde Hasta Long en km
1 026B Puente Inambari Santa Rosa 42.50 Madre de Dios
2 026B Santa Rosa Dv. Laberinto 92.50 Madre de Dios
3 026B Dv. Laberinto Puerto Maldonado 44.00 Madre de Dios
4 026B Puerto Maldonado Alegria 63.70 Madre de Dios
5 026B Alegria Iberia 104.30 Madre de Dios
6 026B Iberia Ifapari 56.20 Madre de Dios

Nota. Comité de Prolnversion en Proyectos de Infraestructura y de Servicios Publicos,

Concesion del Tramo Vial Inambari — Ifiapari, de 31 de agosto de 2006

! De acuerdo con el articulo 445° de la Ley General de Sociedades, el contrato de consorcio es un tipo de
contrato asociativo que suscriben dos 0 mas personas fisicas o juridicas para lograr un objetivo en comin y
no posee personalidad juridica independiente a la de sus integrantes. En el caso concreto, el consorcio fue
constituido por los socios con la finalidad de participar como postor en el Concurso.
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El 30 de junio de 2005 Odebrecht Peru Ingenieria y Construccion S.A.C. (en adelante
OPIC), Grafa y Montero S.A.A., JJC Contratistas Generales S.A. e Ingenieros Civiles y
Contratistas Generales S.A. (en adelante ICCGSA) constituyeron las sociedades andnimas
Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 S.A. y Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 3
S.A., con la finalidad de suscribir los contratos de concesion?.

Tabla 3

Participacién accionaria de socios de concesionarias

Concesionaria Interocednica  Concesionaria Interoceanica

Accionistas Sur Tramo 2 SA. Sur Tramo 3 S.A. Capital Social
Odebrecht Per( Ingenieria y 0 0
Construccion S.A.C. 0% 0% 1.144.500
Grafia y Montero S.A.A. 18% 18% 294.300
JJC Contratistas Generales S.A. 7% 7% 114.450
Ingenieros Civiles y s 0
Contratistas Generales S.A. T P% 81.750
Total 100% 100% 1.635.00

Nota. Pacto de Accionistas de Concesionaria Interocednica Sur — Tramo 2 S.A. y Pacto de
Accionistas de Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 3 S.A. de fecha 30 de junio de 2005

El 4 de agosto de 2005 el Estado Peruano en calidad de concedente, representado por el
ministro de Transportes y Comunicaciones, suscribid los siguientes contratos: 1) El Contrato
de Concesion para la Construccion, Conservacion y Explotacion del Tramo Vial 2 Urcos-
Inambari con la Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2 S.A. y 2) El Contrato de Concesion
para la Construccion, Conservacion y Explotaciéon del Tramo Vial 3 Inambari-Ifiapari, con la

Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 3 S.A.2.

2 De conformidad con el Memorando de Entendimiento, de fecha 25 de abril de 2005, las empresas
Constructora Norberto Odebrecht S.A.C., Grafiay Montero S.A., Ingenieros Civiles y Contratistas Generales
S.A. y JJC Contratistas Generales S.A. acordaron desarrollar una estructura contractual que les permitiese
participar en los procesos correspondientes al otorgamiento de las concesiones de los tramos comprendidos
en el Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur Per(-Brasil. Para tales efectos, se establecio: constituir una
sociedad de proposito especifico (concesionaria) para que suscriba el respectivo contrato de concesion.
Celebrar un contrato asociativo a través de la constitucién de una sociedad por las partes (constructora) para
la ejecucion de las obras de rehabilitacion y mejoramiento. Y celebrar un contrato asociativo o a través de la
constitucion de una sociedad por las partes (operadora) para la operacion y mantenimiento de las carreteras.

3 De acuerdo con las Bases del Concurso, la concesién tipo BOT (build, operate and transfer) con aportes del
Estado es el tipo de contrato utilizado. En este sentido, para disminuir los riesgos del inversionista, el Estado
peruano adopté el siguiente esquema de pagos: Pago Anual por Obras (PAQ) y Pago anual por mantenimiento
y operacion (PAMO). BONIFAZ, José Luis, URRUNAGA, Roberto y ASTORNE Carmen., Estimacion de los
beneficios econémicos de la carretera Interoceénica, Lima: Centro de Investigacion de la Universidad del
Pacifico, 2008, p. 18.
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Tabla 4
Datos generales de los contratos de concesion

. . . . - - Vigencia de
Tramos Concesionario Tipo de concesion Régimen economico o
la concesion
. . Pago anual por obras
Concesionaria Pago anual por
Tramo Vial N°2 Interoceanica Sur Cofinanciada I 25 afos
mantenimiento y
Tramo 2 S.A. .
operacion
. . Pago anual por obras
Concesionaria Pago anual por
Tramo Vial N°3 Interoceanica Sur Cofinanciada - 25 afios
mantenimiento y
Tramo 3 S.A.

operacion

Nota. Prolnversién, 2006

El 24 de octubre de 2005 se constituyé la sociedad anénima CONIRSA S.A. con el
propdsito de suscribir los contratos de construccion y transitabilidad con las sociedades
concesionarias. Esto en cumplimiento de lo dispuesto en el inciso a) del numeral 5.2.1. de las
Bases de Licitacion del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Sur, Per( - Brasil, que sefialaba
como deber del adjudicatario constituir una persona juridica o celebrar un contrato de consorcio
gue actlie como constructor para suscribir el contrato de construccion con el concesionario. De
acuerdo con el Pacto de Accionistas de CONIRSA la constructora estuvo integrada por los
siguientes accionistas: OPIC con una participacion del 70% del capital social, Grafia y Montero
con 18%, JJC Contratistas Generales con 7% e ICCGSA con 5% de las acciones representativas
del capital social.

El 19 de julio de 2006 se registraron dos modificaciones en el Libro de Matricula de
Acciones de CONIRSA: Grafia y Montero S.A.A. transfirio 180 acciones (18%) a favor de
GYM S.A. e Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A. realizé la transferencia de 10
acciones (1%) en beneficio de GYM S.A.

Tabla 5

Porcentajes de participacion de los socios de CONIRSA S.A.

Accionistas Porcentaje de participacién accionaria
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.A.C. 70%
GYMS.A. 19%
JJC Contratistas Generales S.A. 7%
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A. 4%

Nota. Denuncia por defraudacion tributaria, Carpeta Fiscal N°02-2017
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El 15 de febrero de 2011 en Junta General de Accionistas (en adelante JGA) los socios
tomaron conocimiento que la constructora CONIRSA habia culminado la ejecucion de las obras
del contrato principal. Asimismo, se informo que las obras adicionales y accesorias en ejecucion
requerian de mayor inversion y se expuso la necesidad de un aumento de capital social. La JGA
acordd lo siguiente: 1) Aumentar el capital social para poder cumplir con la ejecucion de las
obras adicionales y accesorias en los términos acordados. Consignando el dia 30 de junio de
2011 como plazo maximo para el incremento de capital. 2) Dejar constancia que los accionistas
GyM S.A., JJC Contratistas Generales S.A. e ICCGSA S.A. no realizaran nuevos aportes para
el aumento de capital social. Por lo que de manera anticipada renunciaron a su derecho de
suscripcion preferente. 3) Establecer que los riesgos inherentes a la ejecucion de las obras
adicionales y accesorias en ejecucion y riesgos por obras que se contraten en adelante seran
asumidos integramente por OPIC. Finalmente, se contemplé la forma de distribucion de
utilidades del ejercicio fiscal del afio 2010:

Tabla 6
Proyecto de reparto de utilidades de CONIRSA S.A.

Accionista Porcentajes
Odebrecht Perl Ingenieria 'y Construccion S.A.C. 86.41108908%
GYMS.A. 11.80705612%
JJC Contratistas Generales S.A. 1.13364256%
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A. 0.64821225%

Nota. Acta de Junta General de Accionistas de CONIRSA S.A. de 15 de febrero de 2011

El 1 de junio de 2011 la JGA de las concesionarias y constructora acordaron la
distribucion de las utilidades obtenidas en el ejercicio del afio 2010. En la Concesionaria
Interocednica Sur Tramo 2 S.A. se acord6 la distribucion de dividendos por el importe de
S/94,318,519.47. Por otro lado, en la Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A. el
presidente de la Junta General de Accionistas sefial6 que Constructora Norberto Odebrecht S.A.
y Odebrecht Participacoes e Investimentos S.A. asumié riesgos adicionales y su papel fue
determinante en la obtencién de los resultados por lo que le correspondia un porcentaje mayor
de utilidades distribuibles. Se acordd el reparto de dividendos por el importe de
S/20,888,249.68. Finalmente, en CONIRSA los accionistas acordaron repartir un dividendo
neto acumulado ascendente a S/157,535,282, reconociendo un mayor porcentaje a OPIC por
asumir riesgos adicionales y por su rol de lider en la obtencién de los resultados. Los repartos

se realizaron de la siguiente forma:
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Tabla 7
Reparto de utilidades en Concesionaria Interoceéanica Sur tramo 2

Porcentaje de Porcentaje de

Accionista participacién segin  participacién Monto en S/.
Estatuto segun JGA
Constructora Norberto Odebrecht S.A. 25 38.27 36,097,099.42
Odebrecht Participacoes e Investimentos S.A. 45 45 42,443,333.76
GYM S.A. 19 14.29 13,479,985.23
JJC Contratistas Generales S.A. 7 1.55 1,462,086.11
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales 4 0.89 836,318,519.47

S.A.
Nota. Acta de Junta General de Accionistas de Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 2 S.A

de fecha 1 de junio de 2011

Tabla 8
Reparto de utilidades en Concesionaria Interocednica Sur tramo 3

Porcentaje de Porcentaje de

Accionista participacion segiin  participacion Monto en S/.
Estatuto segun JGA
Constructora Norberto Odebrecht S.A. 25 39.9 8,351,037.10
Odebrecht Participacoes e Investimentos S.A. 45 45 9,399,712.36
GYMS.A. 19 12.58 2,628,515.28
JJC Contratistas Generales S.A. 7 1.55 323,800.89
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales 4 0.88 185.184.05

S.A

Nota. Acta de Junta General de Accionistas de Concesionaria Interoceanica Sur Tramo 3 S.A
de fecha 1 de junio de 2011

Tabla 9
Reparto de utilidades de CONIRSA S.A.

Porcentaje de

Porcentaje de

Accionista participacién participacién Monto en S/.
segln Estatuto seglin JGA
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion 70 86.4% S/136°127,952.86
S.A.C.
Grafia y Montero S.A. 19 11.8% S/18°600,279.15
JJC Contratistas Generales S.A. 7 1.1% S/1°785,887.00
Isniemeros Civiles y Contratistas Generales 4 0.6% S/1°021,162.99

Nota. Acta de Junta General de Accionistas de CONIRSA fecha 1 de junio de 2011
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El 17 de agosto de 2016 la Sunat inici6 una fiscalizacion a la empresa Odebrecht Pert
Ingenieria y Construccion S.A.C. que dio origen al Informe de Indicios de Delito Tributario
N°19-2018-SUNAT/7D100. En dicho informe la Administracion Tributaria (en adelante AT)
determind que la fiscalizada declar6 y reconocié como ingresos obtenidos durante el afio 2010,
provenientes del trabajo de construccion de los Proyectos Interoceanica Sur Tramo 2y 3, la
suma de S/136°127,952.86, los cuales dedujo como dividendos del ejercicio gravable 2011 de
manera posterior al momento de la determinacion del Impuesto a la Renta (en adelante LIR).
Por lo que, conforme a las normas tributarias dichos ingresos no fueron gravados con dicho
impuesto®.

En virtud del Informe precedente, el 4 de octubre de 2018 la Sunat interpuso una
denuncia contra los representantes de las empresas accionistas de CONIRSA por la presunta
comision del delito de defraudacidn tributaria con circunstancia agravante en la modalidad de
ocultamiento prevista en el inciso primero del articulo 1, en el literal a) del articulo 2 y en el
numeral 2 del articulo 5-D del Decreto Legislativo N°813 Ley Penal Tributaria (en adelante
LPT). Los principales argumentos que sostienen la denuncia interpuesta por la AT son los
siguientes: 1) Indebido reparto de dividendos. 2) El importe adicional no tiene naturaleza de
dividendo. 3) La declaracion indebida de montos como dividendos configura el delito de
defraudacion tributaria en la modalidad de ocultamiento®. La AT sostiene que de conformidad
con el articulo 39° de la Ley 26887 Ley General de Sociedades (en adelante LGS), la
distribucion de los beneficios a los socios es proporcional a sus aportes al capital; salvo pacto
en contrario establecido en pacto social o estatuto. Sin embargo, en el estatuto de CONIRSA
no se fijaron proporciones o formas distintas de distribucion de beneficios ni la posibilidad que
la JGA pueda establecerlo. Pese a ello, en JGA de fecha 1 de junio de 2011, por decisién

unanime de los socios se dispuso un reparto distinto al porcentaje de participacion de los socios:

4 Denuncia por defraudacién tributaria, vinculada a la Carpeta Fiscal N°02-2017, caso ‘’Proyecto Corredor
Vial Interocednico Sur Per( — Brasil’’, presentado el 4 de agosto de 2018 por la Sunat ante la Fiscalia
Supraprovincial Corporativa Especializada en delitos de corrupcion de funcionarios.

> Ibidem, pp. 7-10



19

Tabla 10
Comparacion del reparto de utilidades segln el porcentaje de participacion de los socios y
segun JGA

Participacion  Utilidades para Participacion Utilidades a Ingresos
Accionista en las distribuir como cip distribuir segln extraordinari
. - segun JGA
acciones dividendos JGA 0S

OPICS.AC 70% S/110°274,697 86.4% S/136°127,952.86  S/25,853.256
GYM S.A. 18% S/29°931,704 11.8% S/18°600,279.15  -11,331,425

JICS.A. 7% S/11°027,470 1.1% S/1°785,887.00 -9,241,583

ICCGSA S.A. 4% S/6°301,411 0.6% S/1°021,162.99 -5,280,248

Nota. Denuncia por defraudacion tributaria, Carpeta Fiscal N°02-2017, p. 6

Para la AT el favorecimiento a OPIC durante el reparto de dividendos corresponde a
una cesion de resultados por parte de los socios minoritarios. Por tanto, el importe ascendente
a S/25,853.256 debe ser considerado un ingreso extraordinario gravado conforme con el
articulo 3° de la LIR. Finalmente, la maniobra fraudulenta de ingresar a la contabilidad y
declarar indebidamente montos en calidad de dividendos, le permitieron a OPIC ocultar una
parte de los ingresos percibidos durante el mes de junio de 2011. De esta forma obtuvo un
beneficio ilicito, pues al no tener dichos ingresos la naturaleza de dividendos, sino calificar
como ingresos extraordinarios, debian encontrarse afectos al Impuesto a la Renta (en adelante
IR). Lo que ha generado un perjuicio econdémico al Estado ascendente a S/7,755,976.80.

1.2 Otros hechos conexos al presunto delito de defraudacion tributaria

En el tercer apartado de la denuncia se hace referencia a la Carpeta Fiscal N°2-2017
donde obra la investigacién seguida por la Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios contra Jorge Henrique Simoes Barata, apoderado de
Odebrecht Pert Ingenieria y Construccion S.A.C; Hernando Alejando Constancio Grafia
Acufia, apoderado de GYM; Fernando Martin Gonzalo Camet Piccone como apoderado de JJC
Contratistas Generales S.A; José Fernando Castillo Dibés, apoderado de Ingenieros Civiles y
Contratistas Generales; por los delitos de colusion y lavado de activos en la modalidad de actos
de conversion en agravio del Estado. En el marco de dicha investigacion se recab0 la
declaracion del investigado Jorge Henrique Simoes Barata quien sefialo haber realizado pagos
en favor del ex presidente Toledo Manrique para que Odebrecht obtenga la concesion del
Proyecto Interoceanica Sur. De la denuncia se advierte que la AT hace suya la tesis de la
Fiscalia, al considerar que el importe adicional recibido por Odebrecht no son dividendos sino

son ingresos extraordinarios. Segun la postura de la Fiscalia, los socios devolvieron el pago que
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Odebrecht realizo al ex presidente, para obtener la obra, cuando le cedieron un mayor porcentaje
en el reparto de utilidades de junio de 2011.
1.3  Estado actual del proceso

Al término del presente trabajo de investigacion, el proceso por el delito de defraudacion
tributaria, acumulado a la Carpeta Fiscal N°506015504-2017-02-0, se encuentra en etapa
intermedia seguido en el Expediente Judicial N°16-2017. En el requerimiento mixto, presentado
el 11 de agosto de 2020, el representante del Ministerio Publico consignd el delito de
defraudacion tributaria como delito fuente alternativa de lavado de activos. El 7 de junio de
2023 se concluyo6 la audiencia de control de requerimiento mixto, por lo que se espera que el
Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional Permanente Especializado en Crimen
Organizado emita el auto de enjuiciamiento en el plazo correspondiente.

Es de conocimiento que cuando un proceso penal se encuentra en tramite el acceso a la
carpeta fiscal y al expediente judicial esta restringido a los sujetos procesales. Asimismo, se
prohibe la publicacion de las actuaciones procesales sobre todo en etapa de investigacion
preparatoria e intermedia®. Por tal motivo, este trabajo delimita su area de investigacion a los
hechos consignados en el primer apartado de este capitulo, extraidos de la denuncia interpuesta
por Sunat y otras fuentes de informacion de acceso publico. No seran considerados en el analisis
los hechos conexos al delito de defraudacién tributaria por falta de acceso a la informacion

necesaria para determinar responsabilidad penal.

6 Articulo 138 del Decreto Legislativo N°957 Cédigo Procesal Penal. Articulo 171 de la Ley Organica del
Poder Judicial aprobado mediante Decreto Supremo N°017-93-JUS, publicado el 2 de junio de 1993. Articulo
18 del Reglamento de la carpeta fiscal aprobado por Resolucién N°748-2006-MP-FN de fecha 21 de junio
de 2006.



Capitulo 2
Delito de defraudacion tributaria

Luego de exponer el caso que origina la presente investigacion es preciso realizar un
estudio sobre la normativa vigente para poder determinar si estamos frente a un hecho delictivo
0 atipico. En ese sentido, este segundo capitulo tiene por finalidad explicar el delito de
defraudacion tributaria tipificado en el Decreto Legislativo N°813 Ley Penal Tributaria. Para
lograr este objetivo, se analizara el tipo penal a la luz de la teoria del delito.
2.1  Evolucion legislativa

El estudio de la evolucion normativa del delito de defraudacion tributaria, sobre la base
de los motivos que impulsaron cada reforma, nos brinda herramientas para afinar la
interpretacion del delito y comprender la regulacién vigente. Para un mayor entendimiento, el
apartado sigue un orden cronol6gico y estd compuesto por tres partes, en virtud de las tres
principales reformas del delito bajo anélisis.
2.1.1 Ley tributaria

El primer hito normativo del delito de defraudacion tributaria se encuentra en el primer
Caodigo Tributario de 1966 promulgado mediante Decreto Supremo N°263-H, en virtud de la
Ley N°16043. El Libro IV Titulo II titulado “’De los delitos tributarios, de las penas y del
procedimiento’ regulaba el tipo base en el articulo 174° y siete casos especiales de
defraudacion en el articulo 175°".

La ubicacion del delito en una norma tributaria no es una cuestion anodina en la labor

del intérprete. En el caso concreto, el Cédigo Tributario fue el producto final de una comision

7 Articulo 174° del Cédigo Tributario de 1966: **el que valiéndose de cualquier artificio astucia o engafio deja
de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes, en provecho propio o de un tercero, incurre
en el delito de defraudacién y seré reprimido con prision no mayor de seis afios ni menor de un mes”’.
Articulo 175° del Codigo Tributario de 1966: <’son casos especiales de defraudacion tributaria:

a) Presentar declaraciones, comunicaciones o documentos falsos o falsificados que anulen o reduzcan la
materia imponible.

b) Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, frutos o productos, o por pagar; consignar pasivo
total o parcialmente falso, para anular o reducir el impuesto;

¢) Realizar actos fraudulentos en los libros de contabilidad, estados contables y declaraciones juradas, en
perjuicio del acreedor tributario, tales como: alteracion, raspadura o tacha de anotaciones, asientos o
constancias hechos en los libros, asi como la inscripcion de asientos, cuentas, nombres, cantidades o datos
falsos;

d) Ordenar o consentir la comisién de los actos fraudulentos a que se contrae el inciso anterior; ) Destruir
total o parcialmente los libros de contabilidad u otros exigidos por las normas tributarias, o los
documentos relacionados con la tributacidn, con el objeto de eludir en todo o en parte el pago de los
tributos;

f) No entregar al acreedor tributario dentro de los tres meses siguientes al vencimiento del plazo que para
hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes, el monto de las retenciones de impuestos que se hubiesen
efectuado.

g) En general, realizar actos dolosos para no pagar, en todo o en parte, los tributos establecidos por las leyes,
en provecho propio o de tercero’’.



22

integrada por funcionarios especialistas en derecho tributario®. Comisién que tenia como
finalidad proponer reformas, en observancia de los principios de la técnica fiscal moderna,
dirigidas a lograr la justa y efectiva distribucion de la carga tributaria evitando el fraude y
evasion®. En ese contexto se tipifica el delito bajo andlisis, bajo la l6gica del régimen tributario
y con padres formados en esa materia.

2.1.2 Ley penal

Mas de dos décadas después, los delitos tributarios fueron integrados en la parte especial
del Codigo Penal de 1991 regulado mediante el Decreto Legislativo N°635. La adicién se
fundament6 en el deber constitucional que tenemos los ciudadanos de contribuir con el fisco y
soportar equitativamente las cargas legales®®, a fin de sustentar los servicios pablicos!!. Solo
tres articulos ubicados en el Capitulo II del Titulo XI “’De los delitos tributarios’’ fueron
dedicados al delito de defraudacion tributaria.

La reforma penal de 1991 introdujo algunas modificaciones al delito de defraudacion
tributaria en comparacion con la normativa tributaria. En el articulo 268° se agregé la clausula
abierta ’u otra forma fraudulenta’’ como medio de comisién del tipo penal base'?. En cuanto a
las consecuencias juridicas, se incremento el extremo minimo de la pena privativa de libertad
de un mes a un afio y se incorporo la pena de multa®, no prevista en la regulacion precedente.

Respecto a las modalidades de comision del delito, previstas en literales en la anterior
regulacién y ahora en numerales, podemos resaltar cuatro modificaciones. EI numeral 5 no
consigno el extremo ‘’con el objeto de eludir en todo o en parte el pago de los tributos’” previsto
en el literal e) del articulo 175; pues resultaba redundante. En el numeral 6 se agreg6 la conducta
del agente de percepcion que defrauda al fiscal no entregando lo percibido al acreedor tributario,

8 La comision encargada del estudio y revisién integral del régimen tributario fue creada en virtud de la Ley
N°14858 que da fuerza de ley al Decreto Ley N°14530, y estuvo integrada por el ministro de Hacienda y
Comercio, presidentes de las Comisiones de Hacienda y Legislacion Tributaria del Senado y de Hacienda
Publica ’A’’ de la Cdmara de Diputados, entre otros especialistas en la materia, de acuerdo con el articulo
2°.

% Articulo 6° de Ley N°14858, que da fuerza de ley al Decreto Ley N°14530, publicada el 8 de febrero de 1964.

10 Articulo 77° de la Constitucion Politica del Pert de 1979.

1 Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de 1991.

2 Articulo 268° del Codigo Penal de 1991: ’El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier
artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que
establecen las leyes, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios y
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa’’.

13 En cuanto a su naturaleza, es indudable que es de esencia penal porque no tiene caracter de retribucion del
dafio ocasionado con el delito; su finalidad es castigar la violacion de normas penales. GARCIA RADA,
Domingo., El delito tributario. Con especial referencia al Derecho peruano, Lima, 1975, p. 139. Para
determinar la multa se atendera a la capacidad econdmica del agente del delito. Para tal efecto, el juez
determinara el nimero de dias multa segln la gravedad del ilicito penal y la culpabilidad del autor. EI monto
de dias multa atendera la solvencia econdmica del sentenciado. HURTADO P0zoO, José y PRADO
SALDARRIAGA, Victor., Manual de derecho penal. Parte general, Tomo I, 4ta ed., Edit. IDEMSA, Lima,
2011, pp. 315-316.
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pues solo sancionaba al agente de retencion. Se derog6 la extensiva formula de “’en general,
realizar actos dolosos para no pagar, en todo o en parte, los tributos establecidos por las leyes,
provecho propio o de tercero’’ prevista en el literal g). Finalmente, se afiadi6 una nueva
modalidad del delito en el numeral 7 que sanciona la omisién de quien, por razon de su cargo,
debe realizar el pago del tributo,

Con respecto al numeral 7, concluir que el mero incumplimiento del pago del tributo
configura el delito de defraudacion tributaria resulta erroneo. Pues para interpretar
correctamente esta y todas las modalidades debemos remitirnos al tipo penal base. De acuerdo
con el articulo 268° la defraudacion tributaria es un delito doloso, no sanciona la negligencia
de no pagar el tributo, se sanciona que el incumplimiento sea mediante cualquier forma
fraudulenta. Por tanto, no resultaba necesario consignar en el inciso 7 que el no pagar
“’intencionalmente’’ los tributos a su cargo configuran el delito bajo analisis. Sin embargo, asi
fue modificado por el articulo 1° del Decreto Ley N°25495, publicado el 14 mayo 1992%°,

La entrada en vigor del segundo Codigo Tributario mediante Decreto Ley N°25859

modific nuevamente el inciso 7 y agregd dos modalidades a las previstas en el articulo 269,

14 Articulo 269° del Cédigo Penal de 1991: <>’Son modalidades de defraudacion tributaria y reprimidas con la
pena del articulo anterior:

1. Presentar declaraciones, comunicaciones o documentos falsos o falsificados que anulen o reduzcan la

materia imponible.

2. Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, frutos o productos o consignar pasivos total o

parcialmente falsos, para anular o reducir el impuesto a pagar.

3. Realizar actos fraudulentos en los libros de contabilidad; estados contables y declaraciones juradas, en
perjuicio del acreedor tales como: alteracion, raspadura o tacha de anotaciones, asientos o constancias
hechas en los libros, asi como la inscripcion de asientos, cuentas, nombres, cantidades o datos falsos.
Ordenar o consentir la comisién de los actos fraudulentos a que se contrae el inciso 3.

Destruir total o parcialmente los libros de contabilidad y otros exigidos por las normas tributarias o los

documentos relacionados con la tributacion.

6. No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones de tributos que se hubieren

efectuado, dentro de los tres meses siguientes al vencimiento del plazo que, para hacerlo, fijen las leyes
y reglamentos pertinentes.

7. No pagar los tributos a su cargo durante el ejercicio gravable, que, en conjunto, excedan de cinco unidades

impositivas tributarias vigentes al inicio de dicho ejercicio’’.

15 Articulo 1° del Decreto Ley N°25495: <’Modificase el inciso 7 del Articulo 269 del Cddigo Penal,
promulgado mediante Decreto Legislativo N°635, por el tenor siguiente: "Articulo 269.- Son modalidades de
defraudacion tributaria y reprimidos con la pena del articulo anterior: 7. No pagar intencionalmente los
tributos a su cargo durante el ejercicio gravable que, en conjunto, excedan de 5 unidades de referencia
tributarias vigentes al inicio de dicho ejercicio’’.

16 Articulo 3° del Decreto Ley N°25859: “’sustitiiyase el texto del inciso 7) del articulo 269° del Codigo Penal
modificado por el Decreto Ley 25495, e incorporase los incisos 8 y 9 al mencionado articulo de la forma
siguiente:

7. No pagar intencionalmente los tributos a su cargo durante el ejercicio gravable, que, en conjunto, excedan

de 5 Unidades Impositivas Tributarias vigentes al inicio de dicho ejercicio.

8. Obtener exoneraciones tributarias, reintegros o devoluciones de impuestos de cualquier naturaleza

simulando la existencia de hechos que permitan gozar de tales beneficios.

9. Simular o provocar estados de insolvencia patrimonial que imposibiliten el cobro de tributos una vez

iniciado el proceso administrativo o judicial’’.

oA
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Se incorporaron los incisos 8 y 9 que sancionaban la simulacion para obtener beneficios fiscales
y la simulacién o provocacion de estados de insolvencia para evitar el cobro de tributos,
respectivamente.

2.1.3 Ley penal especial

Notoriamente el delito de defraudacion tributaria ha cobrado importancia con el
transcurso del tiempo. Y no es para menos, pues el presupuesto general del Estado depende de
los ingresos y rentas que percibe, y sirven para sostener los servicios pablicos basicos’. Si las
expectativas de percibir tales ingresos'® se ven defraudadas, se obstaculiza la justa distribucion
de la renta al desplazar la presion fiscal hacia los demés ciudadanos. A todas luces, la formacion
de una conciencia tributaria resulta una necesidad imperiosa, pero ¢es la ley penal especial el
medio para tal fin?

El legislador peruano respondio esa interrogante con la dacion del Decreto Legislativo
N°813, publicado el 20 de abril de 1996. La LPT dedicada a regular el delito de defraudacion
tributaria y el delito contable, derogé los articulos 268° y 269° del Codigo Penal de 1991. De
acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley, la confluencia de dos especialidades del
derecho, tributario y penal®®, el alcanzar un mayor conocimiento y difusion de la materia que
se legisla, asi como un mayor efecto preventivo en la sociedad y mayor conciencia tributaria,
fueron las razones que impulsaron la adopcién de esta técnica legislativa.

Sin embargo, no resulta claro por qué ello sea posible mediante una ley penal especial
y no a través del Cddigo penal. Lo que la amplia doctrina recomienda, en caso de delitos
econdmicos, es la prevision de los tipos penales en el Codigo penal; esto debe ser asi si se quiere
obtener los objetivos trazados en la mencionada exposicion de motivos®. Pues el efecto

preventivo que quiere lograr el legislador puede alcanzarse mediante una mejor técnica en

17 Articulo 77° de la Constitucion Politica del Pert de 1993: ¢ Todos tienen el deber de pagar los tributos que

les corresponden y de soportar equitativamente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento de los
servicios publicos’’.

18 Sobre el bien juridico protegido en el delito de defraudacién tributaria en GARCIiA CAVERO, Percy., Derecho
penal econémico. Parte especial, Vol. lll, 2da ed., Edit. Instituto Pacifico, Lima, 2016, p. 1401.

19 BRAMONT-ARIAS TORRES sostiene que el hecho que el delito tributario obedezca a una naturaleza mixta no
puede derivarse la necesidad de un tratamiento legal separado del resto de ilicitos penales. Pues esta
interpretacion conllevaria a un vaciado de contenido del Cédigo Penal en la medida que todo tipo penal tiene
como punto de referencia otras ramas del ordenamiento juridico. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y
GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen., Manuel de derecho penal. Parte especial, 5ta ed., Edit. San Marcos,
Lima, 2008, p. 472.

20 ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico. Parte especial, Edit. IDEMSA, Lima, 2000, pp.
412-413.
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descripcion de los tipos penales, haciendo eficaz la imposicion de las penas previstas para cada
uno de los delitos?!, entre otras medidas.

En cuanto al tipo base, el articulo 1° de la LPT mantuvo el supuesto de hecho del articulo
268° del CP de 1991. Sin embargo, se realizaron dos modificaciones en las consecuencias
juridicas. Se elimina la pena multa y se incrementa la pena privativa de libertad de no menor
de cinco ni mayor de ocho afios a no menor de uno ni mayor de seis anos?2.

Por otro lado, con respecto a las nueve modalidades del delito previstas en el articulo
269° del Cddigo Penal, el articulo 2° de la LPT solo recoge dos modalidades, con
modificaciones accidentales, que corresponden a los numerales 2 y 6 de la anterior normativa?.
Los numerales 1, 4 y 7 son eliminados, 3 y 5 se incorporan en el delito contable, mientras que
8y 9 son incorporados en el tipo agravado.

2.1.4 Modificaciones a la Ley Penal Tributaria

El 31 de diciembre de 1998 se publico la Ley N°27038 que modificaba el Cddigo
Tributario, regulado mediante el Decreto Legislativo N°816, y otras normas conexas, entre ellas
la LPT. EI principal cambio normativo que introdujo fue la incorporacion de la pena multa
como consecuencia juridica del delito y sus modalidades?*. Cabe resaltar que esta consecuencia
juridica estuvo prevista en el tipo penal base del delito regulado en el articulo 268 del Codigo
Penal de 1991 y fue eliminada con la dacion de la LPT. En virtud de la Ley N°27038
nuevamente es integrada en los siguientes términos: i) El tipo penal base regulado en el articulo
1° se sanciona con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa. ii)
El tipo penal atenuado previsto en el articulo 3° sanciona la conducta delictiva con 180 (ciento
ochenta) a 365 (trescientos sesenta y cinco) dias-multa. iii) El articulo 4° sanciona las

modalidades agravadas de defraudacion con 730 (setecientos treinta) a 1460 (mil cuatrocientos

2L BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen., Manuel de derecho

penal. Parte especial, Ob. Cit., p. 472.

Articulo 1° del Decreto Legislativo N°813: “’El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de

cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos

que establecen las leyes, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho
afnos’’.

23 Articulo 2° del Decreto Legislativo N°813: Son modalidades de defraudacion tributaria reprimidas con la
pena del articulo anterior:

a) Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos,
para anular o reducir el tributo a pagar.

b) No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones de tributos que se hubieren
efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes.

24 Esta decision legislativa merece una valoracion positiva solo si es posible atribuirles a las penas pecuniarias
una funcion preventiva o disuasoria. Los actuales estudios criminolégicos sobre la criminalidad de las
empresas han puesto de relieve que las sanciones de naturaleza patrimonial, y especificamente la multa,
plantean serios problemas desde el punto de vista preventivo. CARO CORIA, Dino Carlos y REYNA ALFARO,
Luis Miguel., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, Tomo Il, Edit. Gaceta Juridica,
Lima, 2019, p. 450.

22
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sesenta) dias-multa. iv) Finalmente, el delito contable tipificado en el articulo 5° se sanciona
con 180 (ciento ochenta) a 365 (trescientos sesenta y cinco) dias-multa.

El 6 de julio de 2012 entrd en vigencia el Decreto Legislativo N°1114 e introdujo
modificaciones a la LPT. En cuanto al delito de defraudacion tributaria, se modifico su forma
agravada prevista en el literal b) del articulo 4°, eliminando el momento en que se encuadra la
comision de dicha modalidad. En otras palabras, ya no es un requisito que la simulacion se
realice una vez iniciado el procedimiento de verificacién y/o fiscalizacién administrativa. Se
derogo el articulo 3° que atenuaba la pena si el valor del tributo no excedia de 5UIT en un
gjercicio gravable o 12 meses®. Se incorpor6 el articulo 5-D que regula tres circunstancias
agravantes que desarrollaremos mas adelante. Por ultimo, se afiade como consecuencia
accesoria contra la persona juridica la suspension para contratar con el Estado, por un plazo no
mayor de cinco afos.

Finalmente, la ultima modificacion que sufrié la LPT, hasta el término de la presente
investigacion, se introdujo con la Ley N°31740 que entrard en vigencia seis meses después de
su publicacion el 12 de mayo de 2023%. El literal d del articulo 1° de la mencionada norma
incluye a los delitos tributarios en la lista de delitos que podran ser atribuidos a las personas
juridicas. La Unica Disposicion Complementaria Derogatoria de la Ley derogo el articulo 17°
de la LPT, esto supone que las consecuencias juridicas aplicables a las personas juridicas
responsables por delitos tributarios se regiran por la Ley N°30424.

2.1.5 El delito de defraudacion tributaria como ley penal en blanco

El tipo del delito fiscal es una ley penal en blanco que requiere como norma
complementaria a la ley tributaria que establece la obligacion incumplida®’. Esto no implica
que la norma extrapenal complete el tipo o pueda agregar algiin elemento. En el caso concreto,
el tipo penal contiene elementos normativos que deberan ser interpretados a la luz de normas
tributarias, por ello la remision interpretativa al Derecho tributario®. En ese sentido, si bien

algin elemento puede tener cierto grado de indeterminacion, la interpretacion judicial no es

%5 CARO CoRIA, Dino Carlos y REYNA ALFARO, Luis Miguel., Derecho penal econdmico y de la empresa. Ob.
Cit., p. 419.

% La Ley 31740 modificé la Ley 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, para fortalecer la normativa anticorrupcion referida a las personas juridicas y promover el buen
gobierno corporativo.

2T Rulz ZAPATERO, Guillermo G., Simulacién negocial y delito fiscal. Comentario a las sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de julio de 2002 y 30 de abril de 2003. Edit. Thomson — Aranzadi, Navarra, 2004, p. 19.

28 ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico. Ob. Cit., p. 426.
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discrecional, sino que, por el contrario, debe ajustarse a parametros establecidos legal o
reglamentariamente?®.
2.2  Bien juridico penalmente tutelado en el derecho penal tributario

Todo trabajo académico sobre el analisis de un delito dedica un apartado al bien juridico
protegido. Recurrir al concepto del bien juridico para explicar el injusto penal encuentra su
explicacion en la tradicional premisa que el Derecho penal protege bienes juridicos®’. Esto
significa que, la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos tutelados por ley determinaran
la existencia de un delito y legitimaran la represion penal®!. Si seguimos la teoria del bien
juridico como funcion esencial y legitimante del derecho penal, resulta necesario acudir a esta
para interpretar los preceptos penales.

En torno al bien juridico tutelado por los delitos tributarios, la doctrina ha sefialado que
estos salvaguardan: a) el patrimonio® a) el deber de solidaridad®® b) la Hacienda Publica®* c)

funcionamiento de la Hacienda Publica®, d) la recaudacion fiscal®, €) el interés patrimonial de

2 GARciA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, Vol. I1, Edit. Instituto Pacifico, Lima,
2007, pp. 390-391.

30 RoXIN sostiene que los bienes juridicos son circunstancias o finalidades que son (tiles para el individuo y su
libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los
fines o para el funcionamiento del propio sistema. ROXIN, Claus., Derecho penal. Parte general. Fundamentos
de la estructura de la teoria del delito, Tomo |. LuzON PERNA, Diego., et al. (Trad.), Edit. Civitas, Madrid,
1997, pp. 55-56.

81 Articulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo Penal Peruano.

%2 No es el derecho de derecho de crédito lo que constituye objeto de proteccion directa en el delito fiscal, sino
el patrimonio, como lo prueba la necesidad de perjuicio patrimonial. BAJO FERNANDEZz, Miguel y
BACIGALUPO, Silvina., Derecho penal econémico, Edit. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, p.
220.

33 SIMON ACOSTA sostiene que el bien juridico abstracto protegido por el art. 305 del CP es el derecho-deber de
solidaridad ciudadana que constituye el fundamento del sistema tributario. S6lo indirectamente se protege el
patrimonio publico con este tipo penal. SIMON ACOSTA, Eugenio., El delito de defraudacién tributaria, Edit.
Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 24.

% RaNcafo MARTIN sefiala que el interés tutelado por la norma es la Hacienda Publica desde esa doble
perspectiva: como patrimonio publico y funcidn tributaria. RANCANO MARTIN, M. Asuncidn., El delito de
defraudacion tributaria, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 41.

% El bien juridico es el funcionamiento de la hacienda pudblica, cuyos objetos atacados ya de manera directa y
comprobable son la consecucién de ingresos publicos y el empleo de dichos recursos publicos. ABANTO
VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico. Ob. Cit., p. 416. Es precisamente dicha funcion tributaria la
que protegen las normas penales que configuran los delitos tributarios. PEREZ RoYO, Fernando., Los delitos
y las infracciones en materia tributaria, IEF, Madrid, 1986, pp. 67 y ss. Citado por SIMON ACOSTA, Eugenio.,
El delito de defraudacidn tributaria, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 25.

% Como bien juridico protegido se designa habitualmente el interés plblico en una recaudacion tributaria
completa y en tiempo oportuno, o bien la pretension de esto por el acreedor tributario. TIEDEMANN, Klaus.,
Manual de derecho penal econémico. Parte especial, Edit. Grijley, Lima, 2012, pp. 138. El bien juridico
protegido por el delito de defraudacion es el sistema o proceso de recaudacion de ingresos y la realizacion
del gasto publico; toda vez que el agente que va a incurrir en la comision de este delito, pone en riesgo el
financiamiento del Estado para la consecuente prestacion de servicios puablicos a la sociedad. GARCIA
HUANCA, Luis Enrique., Exégesis de los delitos tributarios. Escenario penal y procesal, Edit. IDEMSA,
Lima, 2019, p. 155.
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la recaudacion en la fase de liquidacion de los tributos®’, entre otros. Si bien las denominaciones
parecen divergentes, es posible clasificarlas en: tesis patrimonialistas, que sostienen que se
tutela el patrimonio de la hacienda publica; y funcionalistas, donde el sistema o funcionamiento
de la hacienda publica es el bien protegido®®. Al respecto, el legislador peruano sostiene que el
bien juridico de los delitos tributarios es el proceso de ingresos y egresos a cargo del Estado®.

Sin embargo, el concepto de bien juridico ofrece deficiencias a la hora de definir el
ambito de proteccion o tutela penal: ante todo, porque la lesion consumada es, a veces,
irreparable, de manera que ya entonces la proteccion de bienes juridicos por parte del Derecho
penal ha sido ineficaz*®. En respuesta, el profesor Giinther Jakobs sostiene que el Derecho penal
busca restablecer la vigencia de la norma defraudada®!. Esta concepcion funcionalista
normativa supone un cambio de paradigma en la Dogmatica juridico-penal, donde la funcion
del Derecho penal no es la proteccion de determinados bienes juridicos, sino que la norma
juridico-penal mantenga su vigencia®2.

Siguiendo al profesor Percy Garcia Cavero, el bien juridico protegido por los delitos
tributarios no se encuentra plasmado en realidades desconectadas de la norma penal o en el
éxito de la actividad financiera del Estado, sino en la vigencia de determinadas expectativas
sociales esenciales*?, concretamente que el Estado perciba lo generado por los tributos internos.
2.3 Tipo objetivo

El primer paso para identificar una conducta penalmente relevante es analizar cada
elemento del tipo objetivo®*. En especial la vinculacion entre la conducta y el resultado, pues
no todos son competentes por todo, de manera tal que aun cuando pueda vincularse causalmente

la actuacion de una persona con un resultado socialmente perturbador, no debe procederse sin

37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, 5ta ed., Edit.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 621.

% ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econdémico, Ob. Cit., p. 414.

39 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N°813.

40 PoLAINO NAVARRETE, Miguel., “’Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la norma:
¢Dos funciones excluyentes?”’, p. 47. En JAKOBS, Gunther, et al., Bien juridico, vigencia de la norma y dafio
social, Ara Editores, Lima, 2010.

41 JakoBs, Gunther., Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. CANCIO MELIA,
Manuel y FEIJ0O SANCHEZ, Bernardo (trad.), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 12.

42 POLAINO NAVARRETE, Miguel., “’Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la norma:
¢Dos funciones excluyentes? P. 46. En JAKOBS, Gunther, et al., Bien juridico, vigencia de la norma y dafio
social, Ara Editores, Lima, 2010.

4 GARCIA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., p. 1401.

4 Se comienza a analizar una conducta determinada partiendo desde la tipicidad. Asi, la tipicidad se convierte
en el punto de inicio del examen judicial, de un caso concreto; y al mismo tiempo, nos ofrece la garantia de
la seguridad juridica. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe., Derecho penal. Parte general, Edit. Grijley, Lima,
2009, p. 297.
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mas a realizar una imputacion penal*. A continuacion, se abordarad de manera sucinta los
elementos que componen el tipo objetivo del delito.
2.3.1 Comportamiento tipico

La conducta tipica, contenida en el articulo 1 de la LPT*®, sanciona la accion u omision
dolosa que tenga por fin evitar el pago total o parcial de tributos, favoreciendo al autor o a un
tercero. La exigencia de medios comisivos tales como artificio, engafio, astucia, ardid u otra
forma fraudulenta es el factor cualitativo que lo diferencia de la infraccion administrativa*’. En
consecuencia, el delito se constituye abiertamente como un delito de dominio, en donde no es
suficiente infringir el deber de pagar los tributos, sino que resulta necesario atribuir al autor una
organizacion fraudulenta para no realizar dicho pago®.

Respecto a los medios comisivos, al engafio se le define como toda distorsion de la
realidad, a la astucia como la disimulacion que finge o imita lo que no es, y al ardid como todo
mecanismo habil y mafioso que lleva a error a una persona®®. Aunado a ello, podran integrarse
otras formas fraudulentas bajo la clausula general prevista en el tipo penal. Lo importante es
gue sean idoneos para inducir a error a la AT.

2.3.2 Circulo de autores: La condicion especial del sujeto activo

En relacién con el sujeto activo del delito, hay que indicar que el tipo penal no delimita

expresamente su ambito y la redaccion de la conducta podria llevarnos a concluir que estamos

ante un delito comun®°, tal como lo sostiene un sector minoritario de la doctrina®. Al respecto,

4% GARciA CAVERO, Percy., <’La dogmatica juridico-penal en el Derecho penal econémico’’, p. 89. En GARCIA
CAVERO, Percy; PEREZ BEJARANO, Alfredo [et al.]. EI Derecho penal econémico. Cuestiones fundamentales
y temas actuales, Ara Editores, Lima, 2011, p. 89.

Avrticulo 1° del Decreto Legislativo N°813: “’el que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de

cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos

que establecen las leyes’’.

47 Desde sus origenes el delito de defraudacion tributaria no contemplé una cuantia que lo diferencie de la
infraccion administrativa. Pese a tener como referente al ordenamiento espafiol donde la diferencia reconduce
a un elemento de naturaleza cuantitativa o de grado. RIBES RIBES, Aurora., Aspectos procedimentales del
delito de defraudacién tributaria, Edit. lustel, Madrid, 2007, p. 29. Dicha técnica legislativa la encontramos
en los delitos aduaneros donde el valor de la mercancia es el elemento normativo que diferencia el delito de
las infracciones.

4 GARCIA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., pp. 1404-1405.

4 lbidem.

% En los delitos especiales no se utilizan para describir al sujeto activo las conocidas palabras ‘’el que’’, como
si lo hacen los denominados delitos comunes; por el contrario, siempre se limitara el circulo de posibles
autores mediante la exigencia en el tipo penal de ciertas cualidades respecto a aquel. PEREZ BEJARANO,
Alfredo., “’Las competencias en virtud de una institucién positiva en el dmbito de la delincuencia
socioecondmica”’, p. 89. En GARCIA CAVERO, Percy; PEREZ BEJARANO, Alfredo [et al.]. EI Derecho penal
econémico, Ob. Cit.

51 Sjlafinalidad de la ley reside en proteger los intereses de la Hacienda Pdblica, a ello no se opone concebirlo
como delito comdn, sino que antes al contrario de este modo se consigue una superior proteccion. MERINO
JARA, Isaac y SERRANO GONZALES DE MURILLO, J. L., El delito fiscal. 2da edicion actualizada y adaptada a
la Ley 58/2003, Edit. EDERSA, Madrid, 2004, p. 40. La conducta tipica podra ser realizada por cualquiera

46
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existen dos posiciones antagonicas: los que consideran que es un delito especial y solo puede
ser cometido por el obligado tributario, y los que sostienen que es un delito comdn y que
cualquiera podria cometerlo®. Sin embargo, consideramos que el delito de defraudacion
tributaria es un delito especial propio por la calidad del sujeto activo.

En ese sentido, solo un circulo restringido de sujetos adquiere una cualificacion especial
en virtud de una deuda tributaria, la obtencion de un beneficio fiscal o por su condicion de
agentes de retencion y percepcion por disposicion legal. Por tanto, el delito solo podra ser
ejecutado por quien infringe dicho deber especifico de naturaleza tributaria®,

Finalmente, de acuerdo con la jurisprudencia nacional se aplicaré la tesis de la unidad
del titulo de imputacion para resolver la situacion del extraneus en los delitos especiales®.

2.4  Modalidades del tipo base

Desde el primer CT hasta la LPT, la redaccion de las dos modalidades vigentes del tipo
base han mantenido su esencia, pese a las reformas del tipo penal. En la legislacion tributaria
existieron siete casos especiales de defraudacion tributaria consignados en el articulo 175 del
CT. De los cuales, podemos equiparar los literales b y f de aquella normativa con los literales a
y b del articulo 2 de la LPT*, modalidades actuales del delito. Cabe advertir, sin embargo,
ciertas modificaciones como la eliminacion del plazo de tres meses para la entrega de los
impuestos en el literal b) presente en el literal f) y la adicion de los agentes de percepcion en la
misma modalidad. A continuacion, una explicacion somera de las modalidades en cuestion.
2.4.1 Ocultamiento de renta y consignacion de pasivos falsos

Existen dos posibilidades de realizacion de esta modalidad. La primera es el
ocultamiento de bienes, ingresos y rentas. La doctrina sostiene que el “’ocultar’” puede darse
mediante una accion positiva 0 mediante una omision, pero presupone siempre un “’deber de

declarar’’ exigible en concreto al sujeto®® Por ejemplo, el que omite inscribir la transferencia

y no solo por los obligados al pago del tributo, a practicar retenciones o ingresos a cuenta o por los titulares
del beneficio fiscal. RANCANO MARTIN, M. Asuncion., El delito de defraudacion tributaria, Ob. Cit., p. 49.

52 SEOANE SPIEGELBERG, José Luis., “’El delito de defraudacion tributaria’’, pp- 83-84. En GARCIA NOVOA,
César y LOPEZ Diaz, Antonio (Coords.) Temas de derecho penal tributario, Edit. Marcial Pons, Madrid,
2000.

%3 BAJO FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO, Silvina., Delitos tributarios y previsionales, Edit. Hammurabi,
Buenos Aires, 2001, pp. 86-87.

% Acuerdo Plenario N°2-2011/CJ-116 FJ 11° citado en Recurso de Nulidad N°103-2013-Piura de 12 de febrero
de 2014. En Compendio de jurisprudencia penal, Equipo Editorial RAE Jurisprudencia, ECB Ediciones,
Lima, 2015, p. 85.

% Articulo 2° del Decreto Legislativo N°813.- Son modalidades de defraudacidn tributaria reprimidas con la
pena del articulo anterior: a) Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o0 consignar pasivos total
o parcialmente falsos, para anular o reducir el tributo a pagar. b) No entregar al acreedor tributario el monto
de las retenciones o percepciones de tributos que se hubieren efectuado, dentro del plazo que para hacerlo
fijen las leyes y reglamentos pertinentes.

% ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 445.
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de dominio de un bien en los Registros Publicos, con la finalidad de no declararlos para los
efectos del impuesto también comete el delito en la modalidad de ocultamiento®’.

La segunda forma consiste en consignar pasivos total o parcialmente falsos. En el
momento de formular la declaracion jurada, el contribuyente a continuacion del activo debera
indicar el pasivo a su cargo. El monto de las deudas puede determinar la disminucion de la masa
impositiva y, en caso extremo, llevar a la exencion del impuesto. Es, pues, sumamente
importante para el Fisco que el monto del pasivo sea verdadero y exacto en sus cifras. Las
deudas que afecten a la sociedad deberan constar en documentos y anotarse en los libros
respectivos; toda partida debe tener un titulo que la respalde. El consignar deudas inexistentes
en los libros de contabilidad lleva implicito presentar documentos falsos que las sustenten®8.

Si bien la primera forma de actuacion puede configurarse mediante una omision, no
sucede lo mismo con la segunda variante ‘’consignar pasivos total o parcialmente falsos’’ que
es accion positiva porque el sujeto activo declara por escrito (‘’consigna’) ante la
administracion tributaria datos falsos referidos a deudas®. Por pasivo debe entenderse las
deudas, gastos o pérdidas que resultan tributariamente deducibles en la determinacion de las
obligaciones tributarias. La falsedad del pasivo no debe limitarse a la consignacion de un pasivo
inexistente, sino que abarca también la consignaciéon de un pasivo mayor al que realmente
existe®,

Ahora bien, esta claro que las dos formas de realizacion de esta modalidad deben
dirigirse a la reduccion o anulacion del tributo por pagar, pero ¢esta es una exigencia objetiva
del tipo penal o pertenece a la tipicidad subjetiva? Para Abanto Vasquez, si el agente ocultd
rentas o consigno pasivos falsos y la deuda tributaria no sufrié modificaciones, entonces no se
configura el delito®® Por otro lado, el profesor Garcia Cavero sostiene que la efectiva anulacion
o0 reduccion del tributo a pagar se constituye tipicamente como un elemento subjetivo de
tendencia del autor, de tal manera que su incidencia se presentara fundamentalmente en el tipo

subjetivo®.

5 GARCiA RADA, Domingo., El delito tributario. Con especial referencia al Derecho peruano, Ob. Cit., p. 263.
% Ibidem, p. 265.

5 Ibidem, p. 445.

80 GARcia CAVERO, Percy. Derecho penal econémico, parte especial, 2016, Ob. Cit., p. 1454.

61 Ibidem, pp. 445-446.

62 GARciA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., p. 1455.
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2.4.2 No entregar el monto de las retenciones o percepciones de tributos

La segunda modalidad prevista en el literal b del articulo 2° de la LPT sanciona a los
agentes de retencion y percepcion que no cumplan con entregar lo percibido a la Administracion
Tributaria, dentro del plazo legal.

Para la realizacién de esta modalidad del tipo penal base el sujeto activo debera tener la
condicion especial de ser agente de retencion o percepcion del impuesto. De acuerdo con la
normativa tributaria, esa designacion puede derivar de la ley, decreto supremo, de resolucién
de la administracion tributaria®®. Dicha designacion es la fuente de los deberes especiales que
ostentan los agentes de retencion y percepcion en su posicion de garante®4,

Es menester precisar que la norma penal no sanciona el incumplimiento de los deberes
de retencion o percepcion de los agentes responsables. Este supuesto tendra su cauce en el
Derecho administrativo sancionador. Es un requisito para la realizacion de esta modalidad que
el importe haya sido retenido o percibido y se encuentre en la esfera juridica de los agentes
responsables. Pues esta modalidad se encuadra en el vencimiento del plazo que los agentes
responsables tienen para entregar el importe retenido o percibido al acreedor tributario. Sin
embargo, considerar que el mero incumplimiento de la entrega de lo retenido o percibido es la
conducta sancionada penalmente resulta erréneo. Para que se configure el delito bajo esta
modalidad se deben cumplir con los elementos normativos del tipo penal base. Se configura
esta modalidad delictual cuando el sujeto designado no incluye las retenciones o percepciones
en sus declaraciones. El requisito para que se configure el delito es la realizacion de maniobras
fraudulentas®.

Hasta el Codigo Penal de 1991, la norma sefialaba que los agentes responsables debian
entregar el importe retenido o percibido al acreedor tributario hasta antes de los tres meses de
vencido el plazo que tenian para hacerlo segin las leyes y reglamentos pertinentes®®. En la
legislacién actual no existe un plazo adicional al periodo que los agentes tienen en virtud de
normas tributarias.

2.5 Tipicidad subjetiva

Junto a los Ilamados elementos objetivos del tipo, el tipo penal requiere de elementos

internos o también llamados elementos subjetivos. Estos elementos suponen la representacion

que se hace el sujeto activo de los elementos de la tipicidad objetiva, es decir, que el riesgo

6 Articulo 10° del TUO del Cddigo Tributario.

8 GARCciA CAVERO, Percy., Derecho penal econdémico. Parte especial, 2007, Ob. Cit., p. 663.

8 GARCIA HUANCA, Luis Enrique., Exégesis de los delitos tributarios. Escenario penal y procesal, Ob. Cit., p.
237.

8 Articulo N°269 numeral 6 del Decreto Legislativo N°635.
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desplegado por el sujeto sea conocido por el mismo. Son dos las posibilidades de configuracion
del lado subjetivo del tipo: el dolo®” o la culpa.

La tipicidad subjetiva es manifestacion del principio de culpabilidad, el cual postula que
se le interpondra a un sujeto la pena en tanto pueda atribuirsele un hecho delictivo como hecho
suyo y no solo por la mera consecucion de un resultado lesivo®. Es, entonces, el resultado de
una imputacion subjetiva de reprobacion, pues esta defraudacion a la norma se ha producido
por la voluntad defectuosa de una persona®. Al respecto existen diversas teorias que han tratado
de expresar a la culpabilidad como fundamento de la pena, en otros casos, como limite de la
potestad sancionadora que tiene el Estado. Sin embargo, seria limitante expresar el mismo de
forma exclusiva a uno de estos fundamentos. Este principio se refiere al contenido consciente
y voluntario del infractor, mientras que la valoracion de aquello le compete al Estado. La
esencia del principio vera la conducta del sujeto y su contenido, y ademas un juicio gque sera
esa valoracion que dara lugar a la declaracion o no de culpabilidad™. Por otro lado, es oportuno
considerar a esta categoria como la exigencia de una imputacion subjetiva, pues de ella se
desprenden sus dos manifestaciones: el dolo™ y la culpa.

2.5.1 Exigenciade dolo

El delito de defraudacion tributaria es un delito doloso’?, pues el articulo 12° del CP
establece que la culpa sera punible solo en los casos expresamente establecidos por ley y la LPT
no regula la posibilidad de su comision a titulo de culpa. Todo lo culposo queda al margen del
derecho penal tributario, ya que en la intencion domina el “factor de voluntad” del dolo”.

La LPT exige que el sujeto, ademas de tener un conocimiento suficiente e idoneo del
caracter fraudulento de la conducta, debe saber también que efectivamente el pago de ese tributo
no se ha realizado, es decir, que esta ocasionando un dafio al no realizarse la recaudacion fiscal

y perjudicando con ello los intereses del Estado™. En ese sentido, el sujeto no solo debera

7 Universidad de Navarra, *’La Llamada “Imputacion subjetiva”, Delictum, Vol. 4, N°31, 2017, p. 31.

8 GARciA CAVERO, Percy., ’La Imputacion Subjetiva y el Proceso Penal’’, Derecho Penal y Criminologia,
Vol. 26, N°78, 2005, pp. 125-136.

8 Jakoss, Glnther., ’El principio de culpabilidad”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Vol. 45,
N°3, 1992, pp. 1051-1084.

0 ARBOLEDA SANTA, Andrés lvan., “’Recension a Salazar Marin, Mario, Accion e imputacién. Principio y
concepto de culpabilidad. Escuela dialéctica del derecho penal’’, Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 12, N°86,
2016, pp. 278-283.

L Ibidem.

2. ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 438.

8 FLORES POLO, Pedro., Derecho financiero y tributario peruano, Edit. Talleres Graficos de Ital, Lima, 1982,
p. 416.

" GARciA CAVERO, Percy., Los delitos tributarios, 2da ed., Vol. 3, Edit. Instituto Pacifico S.A., Lima, 2016,
pp. 1395-1532.
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conocer que existe un hecho imponible™, sino también que estd incumpliendo el deber de
realizar una prestacion pecuniaria, un pago, a favor de la administracion tributaria.

El dolo requiere que se conozca y acepte la conducta realizada, asi como los resultados
que ella conlleve™, es decir la concurrencia del elemento cognoscitivo y volitivo
respectivamente’’. Para su aplicacion no se requiere un solo grado de certeza, se puede
desarrollar como dolo directo, de primer o segundo grado o como dolo eventual, como lo sefiala
el fundamento octavo del Acuerdo Plenario N°02-2009/CJ-116, centrado en el conocimiento de
la afectacion del interés recaudatorio del fisco.

Considerando la dificultad que entrafia la normativa tributaria, no se exige que el sujeto
activo conozca de manera inequivoca dicha normativa. EI conocimiento exigible y necesario se
focaliza en la certeza o alta probabilidad de saber que tiene la obligacion del pago de un
tributo’®, y de la infraccion en la que incurriria como contribuyente al no realizarla.

2.5.2 Elerror

De acuerdo con el articulo 14° del CP, el error de tipo es el desconocimiento del sujeto
activo sobre uno o todos los elementos que componen el tipo objetivo. En el caso concreto de
los delitos tributarios, el desconocimiento del deber tributario, no se considerard como error de
prohibicion porque habiéndose realizado el tipo penal, no es posible pensar que el sujeto carezca
de conciencia sobre la antijuricidad de su accidon. Es decir, que por no cumplir con sus deberes
fiscales entienda que no esté realizando ninguna infraccion juridica’. Por su parte, el error de
tipo excluye el dolo® e incide en los elementos configuradores de la tipicidad, existiendo un
error sobre las circunstancias facticas del hecho imponible y por ende de la obligacion tributaria.
El dolo en el delito de defraudacién tributaria requiere que se conozca la existencia de una
deuda tributaria y de determinados deberes fiscales. De lo contrario no se podria tener la
intencion de eludir ningun pago, pues el error debera versar sobre circunstancias que determinen

la existencia y cuantia del tributo. Ante la falsa representacion de estas, se debera analizar si

> Hecho que genera la obligacién de pagar un impuesto, circunstancias de hecho que dan nacimiento a un deber
tributario. ALPACA PEREZ, Alfredo., <’Aspectos nucleares del delito de defraudacidn tributaria en el derecho
penal peruano’’. En HURTADO P0z0, José (Dir.) MENDOZA LLAMACPONCA, Fidel (Coord.) Temas de derecho
penal econémico: empresa y compliance, Anuario de Derecho penal 2013-2014, Fondo Editorial PUCP,
2016, p. 27.

6 MORALES PRATS, Fermin y QUINTERO OLIVARES Gonzalo. Comentarios al nuevo codigo penal. 7ma
ed. Aranzadi, Espafia, 1996, p. 730.

" REATEGUI SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Edit.
Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 33.

8 GARCIA CAVERO, Percy., Los Delitos Tributarios, Ob. Cit., p. 1395.

™  MuRoz CoNDE, Francisco., “’El error en el delito de defraudacién tributaria del articulo 349 del cddigo
penal’’, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 39, 1986, pp. 6-7.

8 GARcia CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., p.1439.
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dicho error pudo vencerse 0 no, tomando en cuenta que, de ser vencible, devendria en una
accionar culposo, situacion que no es factible en los delitos tributarios por ser dolosos.

El dolo entendido como el elemento subjetivo del delito de defraudacién, y todo lo que
pueda acreditar ese actuar®!, es una condicion que debera acreditarse en todas las modalidades
consignadas en la LPT.

2.5.3 Elemento subjetivo especial

Es importante conocer que, para buena parte de la doctrina, existe otro elemento
subjetivo, ademas del dolo. Este consiste en una voluntad de engafio o, como lo sostiene el
verbo rector del ilicito, el animo de “defraudar” por medio del “artificio, engafio astucia, ardid
y cualquier otra forma fraudulenta”. Todo lo anterior pareciera anunciar la existencia de un
elemento distinto al dolo, y es el animo de defraudar, pero con una finalidad de obtener una
ventaja patrimonial al no pagar el tributo®.

Se entiende que, si no existe esa finalidad de defraudar, el comportamiento doloso puede
excluirse. La consecuencia practica de ello se evidencia en que, si por ejemplo no hay pago,
pero se ha hecho una correcta liquidacion de la deuda tributaria no se configura el delito, pues
se esta reconociendo el monto correcto de la deuda. En cambio, si dolosamente no se declaran
los ingresos o se consigna informacion falsa y se evade el pago, de impuestos, si se estaria
cometiendo el delito en la modalidad de ocultamiento de rentas®®. Lo mismo se podria decir
cuando no se haya realizado el pago del tributo, como consecuencia de una liquidacion simulada
o provocando estados de insolvencia patrimonial®*.

La actuacién delictiva del tipo penal establece que las conductas de la defraudacion
tributaria deben apuntar a anular o reducir el tributo que se debe pagar, evidencidndose una
relacién de medio-fin, que sefiala una exigencia de resultado objetivo. Sin embargo, existe este
elemento subjetivo de tendencia interna intensificada, o de tendencia del autor, lo que significa
gue no es determinante que se haya obtenido un beneficio (propio o ajeno) para la configuracion
del tipo penal®, si no que la conducta sea objetivamente idonea para alcanzar dicho fin.

No pareciera que el delito de defraudacion tributaria exija que la accion tenga la Gltima

intencion de dafar “la hacienda publica”. En realidad, el movil puede ser cualquier otro,

8l CABELLOS ALCANTARA, Roger., Infracciones, sanciones y delitos tributarios: estudio tedrico practico, Edit.
CEA, Trujillo, 1996, pp. 240-241.

8  REATEGUI SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Ob. cit.,
p. 33.

8  PEREZ LOPEZ, Jorge., Delitos regulados en leyes penales especiales, Edit. Gaceta Juridica S.A., Lima, 2019,
p. 220.

8  Art4 LPT.

8  ALPACA PEREZ, Alfredo., <’Aspectos nucleares del delito de defraudacion tributaria en el derecho penal
peruano’’, Ob. Cit., p 29.
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siempre y cuando el sujeto sepa que con ese actuar estd ocultando a la hacienda publica los
elementos de un hecho imponible y omite el pago de la deuda tributaria®®.
2.6 Consumacion

Existen diversas posturas respecto al momento de su consumacion, ello porque, al
considerarse como un delito de resultado, surge vacilacion respecto a la ocasion de esa lesion
del deber de colaboracién como contribuyente, y que ha sido idonea para engafiar a la
administracion tributaria®’. Por ejemplo, para cierto sector doctrinario, dicha consumacion
tendra lugar cuando se obtenga el lucro econdémico esperado y, para otro sector, la consumacion
se dara cuando haya prescrito el delito y pueda darse un total disfrute del lucro®.

Por regla general el delito de defraudacion tributaria se consumaré desde el momento
en que se ha vencido el plazo para pagar el tributo, a saber, el no pago, o el pago de manera
parcial®. Por ejemplo, en el caso de ocultamiento de bienes, rentas, etc., al no evidenciar el
monto total que debera ser gravado por haberse ocultado parte de la renta, este se consumara
por ese porcentaje de monto no pagado, aunque el resto si haya sido gravado.

Sin embargo, este elemento de “dejar de pagar” exige, de acuerdo a su disposicion, un
“no pago” fraudulento, observandose sus condicionamientos, dependiendo de lo establecido en
las normas tributarias, a fin de saber en qué momento se ha dado la consumacion exigida®.
2.6.1 Consumacion respecto a la determinacién tributaria

De acuerdo con el articulo 3° del TUO del Codigo Tributario, la exigencia del pago de
la deuda tributaria operard de manera distinta si el tributo es determinado por el deudor
tributario o por la AT. Si es el tributo lo determina el deudor tributario, el pago se exigira a
partir del décimo sexto dia del mes siguiente al nacimiento de la obligacién. No obstante,
existen consideraciones doctrinarias en el caso de una conducta omisiva, por ejemplo, no
presentar autoliquidacién, considerandose la consumacion para algunos como realizada cuando
la administracién notifica la liquidacion efectuada. Para otros, basta con que venza el Gltimo
plazo legal de ingreso. En el caso de las conductas activas, donde se presenta una
autoliquidacion fraudulenta, la consumacion existird cuando el sujeto la presenta y paga segin

lo fraudulentamente presentado. En este ultimo supuesto puede ocurrir el “desistimiento

8  SIMON ACOSTA, Eugenio., El delito de defraudacion tributaria, Ob. Cit., p. 86.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 431.

8  REATEGUI SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Ob. Cit.,
p. 40.

8 Ibidem, p. 41

% ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 433.
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voluntario” hasta antes de que venza el plazo legal de pago o las prorrogas que la misma
administracion fije®:.

En el caso en que el sujeto declara, pero es la administracion quien liquida, y posterior
a ello debe pagar la deuda, la consumacién se dara cuando el sujeto conozca exactamente la
deuda que le es exigible y, habiendo declarado falsamente, ocasiona la liquidacion errénea de
la administracion, y no la presenta cuando venciera el plazo para ingresar el monto determinado
en la liquidacion de la administracion tributaria®.

Si el tributo lo determina la administracién tributaria, el plazo de vencimiento del pago
sera el que figure en la resolucion que contenga la determinacion de la deuda tributaria, y si no
se dice cudl es el plazo, sera a partir del décimo sexto dia siguiente al de su notificacion®. Se
encuentran distintas circunstancias para la obligacion del pago del tributo, siendo que entre la
notificacién y el pago es posible que se dé un desistimiento espontaneo o también llamado
desistimiento voluntario, el cual se encuentra regulado en el articulo 18 del cddigo penal®.

Es importante atender a la liquidacién de la deuda tributaria para determinar la
consumacion del delito, como la manifestacion de cuantificacion necesaria para determinar un
importe de deuda. Con esto se acredita la existencia de la obligacion tributaria de pago, siendo
necesario partir del dato de si el tributo es auto liquidable o si la liquidacion la tiene que hacer
la administracion tributaria®. Ahora bien, lo importante a la hora de determinar el origen de la
obligacion tributaria es la realizacion del hecho imponible®, el presupuesto de la obligacion
impositiva, entendiéndose como toda aquella circunstancia o hecho establecido
normativamente para configurar cada tributo.

2.6.2 Agotamiento del delito y su diferencia con la consumacion

Al referirnos a la consumacién del delito de defraudacion tributaria es importante
sefialar su diferenciacion con el llamado agotamiento del delito.

El agotamiento se considera como una consumacion material del delito, terminacién de
la completa lesion del bien juridico, es decir, el sujeto consigue el fin Ultimo que se habia
propuesto al delinquir, ya sea en provecho propio o de un tercero. Se cumplen los elementos

objetivos y subjetivos, pudiendo incluirse al elemento de intencion trascendente intensificada,

%1 PEREZ LOPEZ, Jorge., Delitos regulados en leyes penales especiales, Ob. Cit., p. 446.

% Ibidem.

% Garcia CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte especial, Ob. Cit., p. 1440.

% Articulo 18° CP: **Si el agente desiste voluntariamente de proseguir los actos de ejecucion del delito o impide
que se produzca el resultado, serd penado s6lo cuando los actos practicados constituyen por si otros delitos’’.

% lbidem, p. 1440.

% MERINO JARA, Isaac y SERRANO GONZALES DE MURILLO, J. L., El delito fiscal. 2da edicién actualizada y
adaptada a la Ley 58/2003, Edit. EDERSA, Madrid, 2004, p. 45. Citado por GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho penal econémico. Parte especial, Ob. Cit., p. 1440.



38

pero su actuacion es indiferente para el tipo. La consumacién formal, completa realizacion de
la conducta, se daré cuando utilizando medios fraudulentos el agente no paga, ya sea en todo o
en parte los tributos correspondientes.

Esta diferenciacion, adquiere relevancia en cuanto a la sancién del delito, pues esta se
dara cuando exista dicha consumacién, pero el agotamiento por otro lado, podra ser tomado en
cuenta por el juzgador para establecer la graduacion de la pena®’.

2.7  Tentativa

La tentativa se puede definir como aquellos actos que se extienden desde que se inicia
con la ejecucion hasta la consumacion, dandose una interrupcion en dicho intervalo. La
tentativa se produce si la falta de consumacién del delito es por razones no atribuibles al autor,
mientras que, si se debe a razones que si puede atribuirse al autor, lo que habrd es un
desistimiento®,

El delito de defraudacion tributaria es un delito de resultado y, por ello, la tentativa
puede presentarse de dos formas: como tentativa inacabada (cuando no realiza plenamente la
conducta tipica) o como tentativa acabada (cuando realiza la conducta tipica, pero el resultado
tipico no se produce). En ese sentido, se distinguen dos momentos en el delito de defraudacién
tributaria: el primero que corresponde a la conducta tipica defraudatoria y, por otro lado, el
resultado tipico, que es la reducida o no percibida cantidad de dinero por la obligacion tributaria
de pago. Esto no quiere decir que la administracion no pueda cobrar el tributo dejado de pagar,
lo que importa para la tentativa, es que no se haya hecho el pago en el momento en que debia
hacerse, es decir la afectacion que pueda darse, es independiente®.

En la tentativa se llevan a cabo actos para no realizar el pago del tributo y este al final
si se realiza, pero por causas ajenas a la voluntad del sujeto, concordando con el articulo 16 del
codigo penal peruano®; es asi, que se realizan todos los actos para su configuracion, pero la
administracion tributaria se percata del engafio, ello puede ser debido a diversas razones, y
consigue realizar que la deuda sea pagada. Aunque el deudor realice el pago de la deuda, pero
ya han sido desplegadas acciones a priori para no cancelarla de igual forma sera considerada
como tentativa, por realizarse ese pago, pero no por causas propias de voluntad del sujeto, pues

en ese caso se estaria hablando de un desistimiento®?,

% Reéategui SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Ob. Cit., p.
41.

% Ibidem, p. 43.

% Garcia CAVERO, Percy., Derecho penal econdmico. Parte especial, 2007, Ob. Cit., p. 633.

100 Articulo 16° CPP.- En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que decidié cometer, sin
consumarlo. (...) El Juez reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena.

101 GARciA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., p. 1442.
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La tentativa serd posible en aquellos casos en los que el deudor fraudulento no se
encuentre obligado a la autoliquidacion, pues si lo esta, esa declaracion que haga implicara al
mismo tiempo el ingreso de la deuda tributaria y por tanto el cumplimiento del deber, pero
cuando se elude el pago, la tentativa tomara lugar hasta antes de finalizar el plazo para el pago,
con una previa declaracion y liquidacion de la administracion tributarial®. En el caso de
beneficios fiscales, en su disfrute indebido, la tentativa operard con los actos previos a la
expedicion de la autorizacion administrativa que proclame esos beneficios®,

Se pueden evidenciar dos planos: un objetivo y un subjetivo. El objetivo hace referencia
a dar inicio a esa conducta fraudulenta, desplegar un accionar delictivo, por ejemplo, el no
presentar las comunicaciones existentes a la administracion tributaria para la determinacion de
un tributo'®. En cuanto al plano subjetivo, este se refiere a la existencia del dolo, que se requiere
para la configuracion de estos delitos.

Una vez cometida la tentativa, su autor se vuelve acreedor de una sancion, pues
objetivamente se le considera un delito imperfecto, por la no realizacion plena del tipo legal'®,
por la interrupcion del proceso de ejecucion que tiende a alcanzar una consumacion, ya sea
voluntaria, como se ha explicado anteriormente en la materia del desistimiento, o involuntaria
que pueden ser externa o accidental'%; considerandose como el presupuesto juridico formal que
da cierre al ciclo del delito.

2.8 El desistimiento

El desistimiento conforma aquella conducta mediante la cual, habiéndose iniciado la
realizacion de un delito, este no continua ya sea porque se abandona su ejecucién, lo cual se
considera como desistimiento pasivo, o contribuye para evitar su consumacion, a lo que se llama
también desistimiento activo. El desistimiento genera impunidad del agente, a excepcién de los
casos en los que el hecho constituye propiamente otro delito'?”. Puede aparecer de dos maneras
de modo paralelo a la tentativa acabada e inacabada. En el caso de desistimiento en tentativa
inacabada, por ejemplo, el autor realiza declaraciones falsas, pero posterior a ello no presenta
la documentacion falsa que lo avalen. Por otro lado, un ejemplo de desistimiento en tentativa

acabada, es cuando el agente realiza una declaracion fraudulenta para no pagar los tributos, pero

102 ABANTO VASQUEZ, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 441.

108 PEREZ LOPEZ, Jorge., Delitos regulados en leyes penales especiales, Ob. Cit., p. 446.

104 Ibidem, p.1442.

105 Hurtado Pozo, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor., Manual de Derecho penal. Parte general, Tomo |1, 4ta
ed., Edit. IDEMSA, Lima, 2011, p. 102.

106 Garcia HUANCA, Luis Enrique., Exegesis de los delitos tributarios. Escenario penal y procesal. Ob. Cit., p.
216.

107 Universidad de Navarra, <’El desistimiento voluntario’’, Delictum, Vol. 4, N°43, 2017, p. 2.
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mas adelante la corrige y paga los tributos correspondientes. También se habla de una tentativa
fracasada, en este caso el autor carece de posibilidad de apartarse de su comportamiento ilicito
de tentativa, y no podra eximirse de responsabilidad penal por un primer acto ya concluido. Por
ejemplo, si una falsa declaracién tributaria del deudor no identidad suficiente engafiar a la AT,
el posterior desistimiento de continuar con actos de engafio, etc., no alcanzara a la tentativa de
defraudacion tributarial®®.

Es importante que frente a todo lo anteriormente dicho, ese desistimiento no impide la
represion penal por los actos practicados con anterioridad al mismo, debiendo analizarse las
conductas especificas y si estas configuran por si mismas delitos propios, por ejemplo, que
caigan en el ambito de otro tipo penal que adelanta como pueden ser alguno de los delitos
tributarios de preparacion®®.

2.9 Pena

De acuerdo con el literal c) del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Pert “no hay prision por deudas”. Erroneamente puede considerarse que sancionar con pena
privativa de libertad al sujeto que evade fraudulentamente el pago de impuestos, vulnera lo
previsto en la Constitucion. Sin embargo, es preciso resaltar que para la configuracion del delito
el tipo penal exige el uso de medios fraudulentos para incumplir con el pago del tributo’°, es
decir, se sanciona el fraude y no la simple ausencia del pago.

La pena puede ser sefialada como un elemento que posee una finalidad comunicativa®!?.
Para el profesor JAKOBS el sistema social se construye e identifica a través de estructuras y el
derecho se estructura como sistema de comunicaciones que se ocupa de la funcion de proteccién
0 estabilizacion de expectativas normativas y estas expectativas estdn protegidas por
sanciones™?. En cuanto a esta finalidad comunicativa se trata de decretar un mensaje para poder
producir fidelidad y el cumplimiento a la norma del ciudadano y de toda la comunidad, la que
apoyara cognitivamente esa expectativa normativa que ha sido defraudada, estableciéndose una

funcion preventiva de la penal®3,

108 |bidem, p. 1446.

109 Ibidem, p. 1442.

110 MEDRANO CORNEJO, Humberto., “’Delito de defraudacion tributaria’’, THEMIS Revista de Derecho, N°20,
1991, p. 69.

11 JAKOBS, Guinther, Sobre la normativizacion de la Dogmatica Juridico- Penal. CANCIO MELIA, Manuel y
Feijoo Sanchez (trad), Bogota: Universidad Externado. 2004, p. 23.

112 FE0O SANCHEZ, Bernardo José., Normativizacion del Derecho penal, teoria de la pena y realidad social,
Edit. Olejnik, 2017, pp. 49-50.

113 CoLINA RAMIREZ, Edgar., La defraudacion tributaria en el codigo penal espafiol: andlisis juridico-
dogmatico del art 305 CP, Edit. Bosch, Barcelona, 2010, pp. 257-288.
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En el caso del delito de defraudacion tributaria se persigue una sancion penal y una
reparacion civil, ambas con finalidades distintas; la primera se dirige a castigar al autor del
injusto penal y la segunda procura resarcir al perjudicado por el delito. Debiendo todo ello
sefialarse de manera detallada en la sentencia condenatoriat*4,

En el derecho tributario, la ley establece que AT es quien determinara y efectivizar las
sanciones administrativas que correspondan. Quedando prohibido que penalmente se sefale
también una indemnizacion por el mismo hecho, una vez que la reparacion a priori se hizo
efectival?®.

El tipo base del delito bajo andlisis prevé una pena privativa de libertad no menor de 5
(cinco) ni mayor de 8 (ocho) y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta)
dias multa®®. Se observa que se acumulan dos clases de pena distintas, una privativa de libertad
y una pena de multa.

En la actualidad, la pena de multa, junto a la pena privativa de libertad, constituye uno
de los medios mas importantes del sistema punitivo, y aparece como una sancién de caracter
econdmico!’. La ratio de la reglamentacion legislativa de la fijacion de una multa es lograr que
la sancion pecuniaria sea mas eficaz y justal'®. Esta pena puede ser provista con una doble
naturaleza, ya sea como pena principal y Unica de reprension o estando supeditada a la
imposicion de otra pena aplicada como principal*'®. En el delito de defraudacion tributaria la
vemos desarrollada como una pena provista de una naturaleza accesoria, pues se prevé una pena
privativa de libertad y 365 a 730 dias- multa en el tipo base de defraudacion. Sin embargo, en
del tipo penal agravado cuando la cuantia defraudada supera las 100 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) se estima una pena de 730 a 1460 dias- multa®?°.

En la primera etapa de la determinacion de la multa, el juez precisa la gravedad del acto
ilicito, asi como de la culpabilidad del autor. Luego se considera la solvencia del condenado, y
por ende el monto del dia multa'?!, esto permite que exista una precision respecto a la sancion.
Otro aspecto a tomar en cuenta respecto a los dias-multa, es la posibilidad de convertir la multa
en pena privativa de libertad, si es que esta no ha sido pagada.

114 GARCIA Rada, Domingo., El delito tributario, Lima, 1975, p. 208.

15 Ibidem, p. 209.

116 Articulo 1° del Decreto Legislativo N°813.

117 Hurtado Pozo, José y PARDO SALDARRIAGA, Victor., Manual de derecho penal. Parte general, Ob. Cit., pp.
313-314.

118 HURTADO P0z0, José., ’La pena de multa”’, Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 50, 1993, p. 948.

119 Ibidem.

120 Articulo 5-D numeral 2 LPT.

121 HURTADO P0Zz0, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor., Manual de derecho penal. Parte general, Ob. Cit., p.

634.



42

Se suma a las anteriores, una pena de inhabilitacion prevista en el articulo 6° de la LPT,
que establece una sancidén no menor de seis ni mayor de siete afios!??, y esta vinculada al oficio
o cargo del cual se vali6 el sujeto para la comision del delito, existiendo una conexion entre el
delito cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante la pena de inhabilitacion®?®. Se
observa un interés por incrementar el caracter preventivo que cumple la pena en general, pues
tal como se encuentra regulado, se inhabilita para ejercer por cuenta propia o por intermedio de
terceros, profesion, comercio, arte o industria, incluyendo contratar con el Estado!?*. Esta pena
puede ser principal cuando se impone independientemente sin sujecion a otra pena, o también
se la puede aplicar de forma conjunta con la privativa de libertad y la multa, por otro lado, sera
accesoria cuando no existe por si sola y solo se aplica acompafiada de una pena principal y se
extiende por igual tiempo que la pena principal?®.

En este caso esta consecuencia penal en el delito de defraudacién tributaria y sus

modalidades se le considera como una pena principal e impuesta de manera autbnoma, junto
con la privacion de la libertad y la multa, siendo que eventualmente podria ocasionarse un
debate en cuanto a la proporcionalidad de la pena en estos delitos, ello debido a que se estarian
aplicando acumulativamente tres clases de pena a los responsables?®.
En el tipo penal base se observa la aplicacién de diversas clases de penas lo cual puede generar
una problematica, pues no se presenta clara la interpretacion para una posible prescripcion,
donde se prevé varias clases de penas'?’. En este caso para determinar el plazo de prescripcion
se tomara el plazo de la pena mas grave que contempla la pena privativa de libertad, de multa
y de inhabilitacién. En ese sentido, este delito prescribira ordinariamente a los ocho afios,
contados desde la consumacion del delito. Extraordinariamente a los doce afios, debiendo
iniciar el conteo del nuevo plazo de prescripcion no desde la consumacion del delito, sino desde
que se interrumpe el plazo de prescripcion ordinario®?,

En cuanto a la punibilidad, entendida como la “posibilidad legal de aplicacion de una
pena al cumplirse los presupuestos legalmente necesarios para que un injusto culpable pueda

ser castigado”!?°. Es posible que existan circunstancias modificativas, estamos hablando de las

122 Para ejercer por cuenta propia o por intermedio de un tercero, profesion, comercio, arte o industria. Art 6 LPT.

123 AP N°2-2008, FJ 8°.

124 Articulo 6 LPT.

125 Articulos 37 y 39 del CPP.

126 GARCIA CAVERO, Percy., Derecho penal econdmico. Parte especial, 2016, Ob. Cit., p.1496.

127 |bidem, p. 1442.

128 ALPACA PEREZ, Alfredo., <’Aspectos nucleares del delito de defraudacion tributaria en el derecho penal
peruano’’, Ob. Cit., p. 419.

129 BusTos RUBIO, Miguel., ’Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, Estudios
Penales y Criminologicos, Vol. 35, 2015, p. 199.
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agravantes, hechos constitutivos de delito que revisten de especial trascendencia y gravedad por
lo defraudado®°, y que finalmente establecen una diferenciacion en las sanciones, aunque existe
sectores de la doctrina que manifiestan que dichas agravantes suponen un artificio, puesto que
no lograrian aumentar la ilicitud del hecho o la culpabilidad del autor®3:,

2.10 Consecuencias accesorias

Para imponer una pena se debe acreditar la realizacion del tipo penal y que esto sea
atribuible a un sujeto culpable con capacidad de accidn, supuestos que finalmente le
proporcionan legitimidad a la pena.

Conforme al principio de personalidad de las penas es exclusivamente la persona
humana el sujeto capaz de responder penalmente'®. Las Ilamadas sanciones clasicas estan
pensadas para una responsabilidad individual, es decir, se encuentran de alguna forma
condicionadas por el principio de personalidad, por lo que la sancion se debe ver evidenciada
también en bienes de carécter personal, como lo son la libertad, el patrimonio. Sin embargo, no
se puede desconocer que existe ilicitud econémica en las personas juridicas y no sera plausible
la aplicacion de una sancion de tipo personal, puesto que puede correrse el riesgo de una
indebida personalizacion en el castigo o contrariamente a ello, lesionando injustamente a quien
no es responsable. Ademas, es imposible obligar a responder penalmente a lo que es un
“concepto juridico”, entendiendo que las personas juridicas son entes ideales y ficticios creados
por ley** y no responden penalmente, en virtud del principio societas delinquere non potest!34.

Se prevén en ese sentido “consecuencias accesorias” para las personas juridicas, como
medidas de caracter administrativo, su aplicacion se dara en relacion a la medida y la finalidad
que se busque, y también para neutralizar los efectos del delito'®,

En el caso del delito bajo analisis, las consecuencias accesorias especificas que seran
impuestas como medidas para las personas juridicas que hubiesen sido utilizadas para la
ejecucion del delito tributario, con conocimiento de sus titulares, se encontraban reguladas en
el articulo 17 de la LPT*%,

130 CoLINA RAMIREZ, Edgar., La defraudacion tributaria en el cddigo penal espafiol: andlisis juridico-
dogmatico del art 305. Edit. Bosch, Barcelona, 2010, pp. 433.

181 |BIDEM.

132 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ralil., Derecho penal. Parte especial, 4ta ed., Tomo VII, Edit. IDEMSA,
Lima, 2018, p. 210.

133 Ibidem.

134 MANERO CARRERAS, Olga., <’La Responsabilidad penal de las personas juridicas y sus implicaciones en el
delito de defraudacion tributaria (analisis critico de las Gltimas reformas legislativas)’’, Crdnica Tributaria,
Vol. 143, N°2, 2012, p. 58.

135 Abanto VAsQUEZz, Manuel., Derecho penal econémico, Ob. Cit., p. 488.

18 Articulo 17° de la LPT: “’Si en la ejecucion del delito tributario se hubiera utilizado la organizacién de una
persona juridica o negocio unipersonal, con conocimiento de sus titulares, el Juez podréa aplicar, conjunta o
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Sin embargo, el 13 de mayo de 2023 se publicé la Ley N°31740, “Ley que modifica la
Ley N°30424, que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, para
fortalecer la normativa anticorrupcion referida a las personas juridicas y promover el buen
gobierno corporativo”. De esta forma se modificaron los articulos 1, 2, 3,5, 7, 12, 17 y 18 de
la Ley N°30424, y se incorpora a los delitos tributarios regulados en la LPT en la lista de delitos
que pueden ser atribuidos a las personas juridicas. Aunado a ello, se deroga articulo 17° de la
LPT correspondiente a las consecuencias accesorias. En ese sentido, se aplicaran las medidas
previstas en el articulo 5° de la Ley N°30424; las cuales seran impuestas por el juez en atencion
al requerimiento que realice el Ministerio Publico y contra las personas juridicas que resulten
responsables de la comision de estos delitos™’.

Asimismo, se modifica el extremo de la prohibicion de contratar con el Estado que ya
no seré por un plazo “no mayor de cinco afios” sino tendré el caracter de definitivo. Esta nueva
regulacion abarca de manera més detallada lo que se encontraba ya especificado en el articulo
105-A del CP. Ademas, abarca supuestos que precedentemente solo estaban contemplados para
algunos delitos. Se prevé que respecto al régimen de consecuencias accesorias que se
encuentran reguladas en el articulo 105° CP*3® estas seran de aplicacion a las personas juridicas

que no se encuentren comprendidas en el articulo 1° de la referida Ley.

alternativamente segun la gravedad de los hechos, las siguientes medidas: a) Cierre temporal o clausura

definitiva del establecimiento, oficina o local en donde desarrolle sus actividades. El cierre temporal no sera

menor de dos ni mayor de cinco afios. b) Cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones
administrativas. ¢) Disolucidn de la persona juridica. d) Suspension para contratar con el Estado, por un plazo
no mayor de cinco afios”.

187 Articulo 5° de la Ley N°31740: El juez, a requerimiento del Ministerio Publico, impone, segtin corresponda,
las siguientes medidas administrativas contra las personas juridicas que resulten responsables de la comision
de los delitos previstos en el articulo 1: A. Multa. B. Inhabilitacién, en cualquiera de las siguientes
modalidades: 1. Suspension de sus actividades sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos
afios. 2. Prohibicidn de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase o naturaleza de aquellas en
cuya realizacién se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La prohibicién podra tener caracter
temporal o definitivo. La prohibicion temporal no ser4 menor de un afio ni mayor de cinco afios. 3. Para
contratar con el Estado de carécter definitivo. C. Cancelacién de licencias, concesiones, derechos y otras
autorizaciones administrativas o municipales. D. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. La clausura temporal es no menor de un afio ni mayor de cinco afios. E. Disolucion.

138 Articulo 105°: Medidas aplicables a las personas juridicas. - Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio
de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el
Juez debera aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no
excedera de cinco afios.

2. Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacidn, fundacion, cooperativa o comiteé.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacidn, fundacion, cooperativa o comité por un plazo no
mayor de dos afios.

4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asociacién, cooperativa o comité de realizar en el futuro actividades,
de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La
prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibicion temporal no serd mayor de cinco
afios.

5. Multa no menor de cinco ni mayor de quinientas unidades impositivas tributarias. (...) Cuando alguna de
estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a la autoridad competente que disponga la intervencion de
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Algun sector de la doctrina considera que estas consecuencias accesorias tienen
naturaleza administrativa, no debiendo ser consideradas como verdaderas penas®*®. Por otro
lado, la doctrina nacional mayoritaria las califica como sanciones penales especiales'®.
Ademas, en cuanto a la responsabilidad directa, después de una acreditacion probatoria de
responsabilidad, esta recae sobre los directivos participes; no sobre la persona juridica como
tal. Sin embargo, dichas medidas constituyen una responsabilidad acumulativa toda vez que no
sustituye la responsabilidad de los sujetos naturales:.

2.11 Regularizacion tributaria

La importancia de analizar este supuesto, es debido a que se le considera una causa
material de exclusion de punibilidad, de acuerdo a fundamento noveno del Acuerdo Plenario
N°02-2009/CJ-116. Abarca todas aquellas circunstancias ajenas a los elementos constitutivos
de delito, sean concomitantes o posteriores y levantan la necesidad de imponer una sancion
penal*?, hacen improcedente el ejercicio de la accion penal y tendran por ello efectos
liberatorios, que alcanzaran a todos los intervinientes. Abarca también todas aquellas posibles
irregularidades cometidas respecto a la deuda tributaria, siendo que esta opera con dos
particularidades, que sea de actuacion voluntaria y que se dé el pago total de la deuda tributaria
o devolucion del reintegro, etc.'®3.

La regularizacién constituye el pago de la totalidad de una deuda tributaria o el saldo a
favor de cualquier otro beneficio tributario que se haya obtenido de manera indebida. El articulo
189° del Cddigo tributario también manifiesta que no procedera accion penal si se regulariza
dicha situacion que se originé por la “comisién” de un delito tributario antes del inicio de una
investigacion fiscal o de una fiscalizacion tributaria. Por investigacion basta con entenderse con
el inicio de una investigacion preliminar, y en cuanto a la fiscalizacion tributaria basta con que
se refiera al periodo en el que el ilicito penal se cometid. El beneficio de exclusion de pena por
regularizacion exige el pago solamente de la deuda originada por la realizacién de una conducta

constitutiva de delito tributario y no una derivada de diversos tributos o periodos®*4.

la persona juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la persona
juridica hasta por un periodo de dos afios. El cambio de la razén social, la personeria juridica o la
reorganizacion societaria, no impedira la aplicacion de estas medidas.
139 MANERO CARRERAS, Olga., “’La responsabilidad penal de las personas juridicas y sus implicaciones en el
delito de defraudacidn tributaria (analisis critico de las Gltimas reformas legislativas)’’, Ob. Cit., p. 66.

140 GaRcia CAVERO, Percy., Lecciones de derecho penal: parte general, Edit. Grijley, Lima, 2008, pp. 757 y ss.
141 MANERO CARRERAS, Olga., ’La responsabilidad penal de las personas juridicas y sus implicaciones en el
delito de defraudacidn tributaria (analisis critico de las Gltimas reformas legislativas)’’, Ob. Cit., p. 64.

142 GARciAa CAVERO, Percy., Derecho penal econémico, parte especial, 2007, Ob. Cit., p. 123.

143 REATEGUI SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Ob. Cit.,
p. 41.

144 GARciA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2007, Ob. Cit., p. 116.
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Sobre la finalidad de esta figura, algunos consideran que lo que se busca es que se realice
el pago efectivo de los tributos dejados de pagar, a cambio de no continuar con la persecucion
penal. Sin embargo, esta postura presenta objeciones puesto que, si eso es lo que se busca con
su aplicacion, no tendria sentido que se limite la misma hasta antes de que se inicie una
investigacion fiscal o fiscalizacion tributaria. Otros manifiestan que se busca el fomentar que
el ciudadano contribuya a la deteccion de la defraudacion debido a que la administracion esta
en una situacion de necesidad para investigar dichas conductas fraudulentas. Sin embargo,
también se cuestiona esta posicion debido a que lo que se quiere es la posibilidad de detectar
defraudacion, que no tendria por qué ser necesario el pago. Otro sector manifiesta que es una
posibilidad de que el defraudador vuelva a una sinceridad tributaria, lo que se cuestiona en este
punto es, si es que luego de la regularizacion realmente se vuelve a una sinceridad'#°. Por otro
lado, se cuestiona si es que realmente la regularizacién puede funcionar como una
compensacion, no se explicaria su limitacion a solo los delitos tributarios, surge la pregunta de
por qué no se podria aplicar también a otros.

La doctrina espafiola considera que la regularizacion puede ordenarse en la sistematica
del desistimiento, que entiende que este instituto se corresponde con el desistimiento de la
tentativa, ya que dichos autores entienden que al regularizar el obligado esta actuando antes de
consumado el delito'*®. Sin embargo, otra parte lo cuestiona y considera que no podrian verse
equiparados ambos fundamentos, toda vez que el desistimiento operaria en conductas cuyo
sentido social resulta revocable. Mientras que la regularizacion tributaria se ejerce respecto a
delitos tributarios plenamente consumados®*’, y luego de la consumacion no es posible hablar
de desistimiento, pues los esfuerzos estan destinados a impedir la ejecucion o consumacion del
delito. Otro sector doctrinario considera que la regularizaciéon tributaria podria estaria
respondiendo a criterios de eficiencia en la recaudacion'#®. Sin embargo, como la defraudacion
tributaria ya se encuentra consumada, su fundamentacion juridico-penal puede evidenciarse al
nivel de funcion de la pena, pues explica la busqueda por restablecer la vigencia de la norma
defraudada por el delito. Se explica la regularizacion tributaria, si es que se produce una
recuperacion de confianza de la norma infringida, por lo que ya no seria necesaria la aplicacion

de una penal#®,

145 1bidem.

146 MONTERO, Federico., <’La regularizacion tributaria como equivalente funcional de la pena retributiva’’, InDret,

N°2, 2020, p. 6.

147 Ibidem.

148 REANO PESCHIERA, José Leandro., <’ Limites a la atribucion de responsabilidad por delitos tributarios cometidos
en el ambito empresarial’’, Revista lus et Veritas, N°26, 2003, p. 295.

149 GARcIA CAVERO, Percy., Derecho penal econémico. Parte especial, 2007, Ob. Cit., p. 118.



47

Nuestra legislacion ha seguido el modelo espafiol, sin haberlo adaptado de manera
completa, esta figura opera a nivel administrativo e impide la persecucion penal, pese a que el
injusto penal estd completo, si es que se hace el pago de la deuda tributaria*®.

En las modificaciones al Cddigo Tributario, DL N°816 mediante la Ley N°27038,
publicada el 31 de diciembre de 1998, se introduce la figura de la “regularizacion de situacion
tributaria”. La incorporacion de esta figura no fue tan clara, pues no se evidencia una distincion
entre regularizacion tributaria y una penal. Hasta antes de dichas modificaciones en 1998, una
vez consumado el delito de defraudacion tributaria no se permitia la exoneracion de
continuacion de un proceso penal, una vez que se encontraba producida la denuncia®®L,

La regularizacion tributaria se refiere al hecho, mas no al autor, pues se impedird un
proceso penal por un hecho que puede ser objeto de regularizacion, y abarca los delitos
comprendidos es la LPT®2, siempre que impliquen una falta de pago de tributos u obtencion
indebida de ventajas tributarias. También abarca las posibles irregularidades contables y otras
falsedades instrumentales cometidas en relacion a deudas tributarias.

2.12  Aspectos procesales: Valor del informe de indicios de delito tributario

En el delito de defraudacion tributaria, la Procuraduria Publica de la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria actia como responsable de la
representacion juridica de los derechos e intereses de la Sunat. Por ende, se constituye en su
labor técnica de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y también de la
persecucién a los que infringen la legislacion tributaria, ya sea como infracciones o delitos
tributarios®®3.

En ese sentido el articulo 7° del DL N°813 refiere respecto a la accion penal y su relacion
con el 6rgano administrador, requisitos de procedibilidad®>*, se entiende de dicho articulo que
el persecutor del delito solo podra formalizar la investigacion con un informe previo que haya
sido realizado por la Sunat, en ese sentido del numeral 2 del mismo, entiende que ademas el
Ministerio Publico realizara la investigacion respectiva de considerarlo necesario contando con

la participacion de Sunat.

150 |bidem.

151 Ibidem.

152 REATEGUI SANCHEZ, James y CALDERON VALVERDE, Leonardo., Delitos tributarios y aduaneros, Ob. Cit., p.
42.

153 Casacion N°901-2019/Cafiete, FJ 3°.

14 Articulo 7°: Requisitos de Procedibilidad: 1. El Ministerio Pablico, en los casos de delito tributario, dispondra

la formalizacion de la Investigacion Preparatoria previo informe motivado del Organo Administrador del Tributo.

2. Las Diligencias Preliminares y, cuando lo considere necesario el Juez o el Fiscal en su caso, los demas actos de

la Instruccion o Investigacion Preparatoria, deben contar con la participacion especializada del Organo

Administrador del Tributo.
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El articulo 13° de la misma Ley dispone que cualquier persona podra denunciar ante
este 6rgano tributario la comision de infracciones que contemplen acciones fraudulentas®®. Es
la Administracion tributaria quien esta llamada a desempefiar un papel fundamental en la
persecucidn de estos delitos, sobre todo sabiendo que su ambito de actuacion le permite conocer
situaciones y hechos que revelen fraude. No puede permanecer ajena ante las manifestaciones
de represion de normas tributarias, convirtiéndose de esta forma en detectora dentro de los
parametros de sus atribuciones de la comprobacion e investigacion de comportamientos
presumiblemente constitutivos de delito fiscal®®®.

El drgano tributario da cuenta inicialmente de una pericia institucional la cual es un
informe de presuncién de delito, que es un documento sustentatorio respecto a las diligencias
que se realizan en una fiscalizacion tributaria regular y contiene un andlisis interpretativo las
demas normas fiscales. Se requiere documentacion que las personas fisicas y juridicas deben
tener en su ambito mercantil, fiscalizando, indagando, averiguando, etc. Este informe tiene una
configuracién pericial y de aporte documental y debe ser valorado por el respectivo 6rgano
jurisdiccional, inclusive se considera que no hace falta una pericia oficial distinta para que el
6rgano jurisdiccional forme su conviccion®®, lo cual no impide que no pueda ser observado por
las partes acusadas a través de los descargos que considere o a través de una pericia contable
de parte, y el persecutor o juzgador pedir una aclaracion u ampliacién de ser el caso.

Es importante aclarar en este apartado que atendiendo al articulo 192° del TUO del
Cadigo Tributario Peruano, cuando la Administracidn tributaria en el ejercicio de sus funciones
considere la existencia de indicios de la comision del delito tributario y aduanero, lo debera
comunicar al Ministerio Pablico, sin que sea necesaria la culminacion de la fiscalizacién. Por
otro lado, el articulo 193° del mismo codigo dispone que la Administracién tributaria formulara
la denuncia si encuentran indicios razonables de delitos en general. Este apartado de “indicios
razonables” lo que nos muestra es una exigencia que debera estar plasmada propiamente en un
informe de indicios que detallara lo que Sunat encontro en su actuacion. Este debe ser entendido
como un requisito de procedibilidad®®® y no debe ser confundido con los informes técnicos o
contables de Sunat °, pues estos tienen consideraciones de pericias institucionales,

provenientes de un 6rgano técnico que ha seguido procedimientos especificos de fiscalizacion

155 Articulo 178° CT.

1% RIBES RIBES, Aurora., Aspectos procedimentales del delito de defraudacion tributaria, Ob. Cit., p. 53.
157 RN N°1910-2018/Lima, FJ 5°.

158 Casacion N°1159-2021/Arequipa, FJ 5°.

159 Art 194 CT.
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tributaria, ya sea a través de cruces de informacion, colaboracion con terceros y otros medios
validos para detectar injustos tributarios®.

Surge la interrogante respecto al valor que adquieren estos informes periciales contables
que pueda emitir Sunat, para que se incoe y efectué por medio del Ministerio Publico un proceso
penal, puesto que se infiere que los informes de indicios de delito cumplen una funcién de
procedibilidad en cuanto al inicio de la investigacion. Pero es con el informe técnico con el cual
el 6rgano persecutor se faculta para disponer la formalizacidn de la investigacion, y es en este
sentido que surge el cuestionamiento respecto a la valia de los mismos. La Casacién N°901-
2019/Caniete, en su fundamento tercero, manifiesta que el informe que elabora Sunat, para
justificar los cargos por delito tributario, tiene carécter pericial y se encuentra en el articulo
194° del TUO del Codigo Tributario. De acuerdo con la ello, dichos informes tendran “para
todo efecto legal, el valor de pericia institucional”.

Sin embargo, surgen ciertos cuestionamientos respecto a la calidad del 6rgano tributario
como parte y a su vez testigo. No obstante, corresponde entender que Sunat es una institucion
publica descentralizada del sector de Economia y Finanzas, es decir, posee autonomia funcional
y técnica y no seria oportuno concluir que ademas de su actividad previa de fiscalizacién de
tributos, no pueda desarrollar actividad pericial oficial. Se entiende que posee controles internos
propios, asi como autorizacion y funcionarios capacitados para realizar dicha actividad®®!. Es
por eso que la propia normativa penal, apoyandose de un sistema garantista, proporciona
herramientas para que en caso de encontrarse las partes en descuerdo con las conclusiones del
informe pericial oficial podran realizar sus observaciones en el plazo de cinco dias luego de

haber sido debidamente notificado a las partes*®?.

160 R.N N°5388-2008-Lima, FJ 5°.
161 Casacion N°901-2019/Cariete, FJ 3°.
162 Articulo 180° CPP.



Capitulo 3
Andlisis del caso concreto

Luego de delimitar los contornos del injusto penal bajo analisis, corresponde aplicar los
conocimientos adquiridos en el caso concreto. Para tal efecto, primero se realizara un analisis
juridico penal partiendo del enfoque de la Administracién Tributaria, es decir, de la denuncia 'y
su interpretacion de las normas tributarias. En la segunda parte del capitulo se tomaré postura
sobre las cuestiones de indole mercantil y tributario, para luego determinar la configuracion del
delito de defraudacion tributaria en la modalidad de ocultamiento de rentas o la atipicidad del
hecho.

3.1.  Analisis de la denuncia interpuesta por Sunat

La denuncia interpuesta por la AT desarrolla, en primer lugar, cuestiones de caracter
extra penal. En concreto, cuestiona la distribucion diferenciada de utilidades por ser contraria a
la Ley General de Sociedades y la excluye del supuesto de hecho de la exoneracion tributaria
prevista en el articulo 24-B de la Ley del Impuesto a la Renta.

Respecto a la cuestion mercantil, sostiene que el monto concedido al socio mayoritario
excedio a su participacion en la sociedad, constituyendo una indebida distribucion de beneficios
en la empresa, segun los articulos 39° y 40° de la LGS. Aunado a ello, sefiala que en el estatuto
de CONIRSA no se considero que la Junta General de Accionistas pueda disponer un reparto
de utilidades distinto a los porcentajes de participacion de los socios. Por lo expuesto, la AT no
califica como dividendo el monto adicional concedido a OPIC, en lugar concibe la operacion
como una cesién de resultados. Esto porque los socios GYM, JIC Contratistas Generales e
ICCGSA se desprendieron de sus utilidades para beneficiar a OPIC1,

De lo anterior se advierte que para la AT el concepto no es un dividendo, por derivar de
una distribucion de utilidades contraria a la normativa de la LGS. Por tanto, no califica como
dividendo percibido entre personas juridicas domiciliadas y exonerado del pago del Impuesto

a la Renta, de conformidad con el literal a) articulo 24°-B de la LIR®*. Al respecto concluye

163 Requerimiento N°0122170002345SUNAT. Mediante este documento se solicita a la empresa fiscalizada, la
exhibicién y/o presentacion de informes, analisis, libros de actas, libros y registros contables y demas
documentos y/ o informacién vinculada a obligaciones o beneficios tributarios. La informacion exhibida por
la empresa fiscalizada se debe mantener a disposicién del agente fiscalizador hasta la culminacion de su
evaluacion.

164 Articulo 24-B de la LIR: “’Para los efectos de la aplicacion del impuesto, los dividendos y cualquier otra
forma de distribucion de utilidades en especie se computaran por el valor de mercado que corresponda atribuir
a los bienes a la fecha de su distribucion.

Las personas juridicas que perciban dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades de otras
personas juridicas, no las computaran para la determinacion de su renta imponible.

Los dividendos y otras formas de distribucién de utilidades estaran sujetos a las retenciones previstas en los
Articulos 73-Ay 76, en los casos y forma que en los aludidos articulos se determina”.
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gue OPIC debid declarar ese ingreso adicional, ascendente a S/. 25,853,256, como un ingreso
extraordinario gravado de conformidad con el articulo 3 de la LIR®,

Partiendo de ese razonamiento, la AT identifica como maniobra fraudulenta de OPIC el
ingresar a su contabilidad y declarar indebidamente montos en calidad de dividendos.
Operacidn que le permitié ocultar una parte de los ingresos recibidos durante el mes de junio
de 2011, obteniendo asi un beneficio ilicito derivado del no pago de tributos. Pues al no tener
dichos ingresos verdaderamente naturaleza de dividendos, sino de ingresos extraordinarios,
debian encontrarse afectos al impuesto a la renta, el cual no fue pagado.

En consecuencia, la entidad denuncié el hecho por la supuesta comision del delito de
defraudacion tributaria en la modalidad de ocultamiento de ingresos afectos al Impuesto a la
Renta de tercera categoria del ejercicio 2011. llicito penal previsto y sancionado por el articulo
1y el inciso a) del articulo 2 de la LPT. En adicion, por generar un perjuicio econémico al
estado de S/7,755,976.80 (siete millones setecientos cincuenta y cinco mil novecientos setenta
y seis soles y ochenta centavos), se consigno la agravante contenida en el numeral 2) del articulo
5-D del mencionado cuerpo normativo*®®.

Tabla 11

Datos econémicos del perjuicio fiscal al Estado

Periodo Tributo PEFJU!(,:IO flsca}l por Perjuicio fiscal por reduccién Perjuicio fiscal total
reduccion de pérdidas a saldo a favor
2011 Renta 7,109,399.70 646,577.10 7,755,976.80
Totales 7,109,399.70 646,577.10 7,755,976.80

Nota. Denuncia

165 Articulo 3 de la LIR: “’Constituyen rentas gravadas los siguientes ingresos, cualquiera sea su denominacion,
especie o forma de pago: (...) 6) Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de personas juridicas
0 empresas constituidas en el pais, de las empresas unipersonales domiciliadas a que se refiere el tercer
parrafo del articulo 14 o de establecimientos permanentes de empresas constituidas o domiciliadas en el
exterior que desarrollen actividades generadoras de rentas de la tercera categoria’’.

Avrticulo 5-D de la LPT: ¢’La pena privativa de libertad serd no menor de 8 (ocho) ni mayor de 12 (doce) afios
y con 730 (setecientos treinta) a 1460 (mil cuatrocientos sesenta) dias-multa, si en las conductas tipificadas
en los articulos 1 y 2 del presente Decreto Legislativo concurren cualquiera de las siguientes circunstancias
agravantes:

1) La utilizacion de una 0 méas personas naturales o juridicas interpuestas para ocultar la identidad del
verdadero deudor tributario.

2) Cuando el monto del tributo o los tributos dejado(s) de pagar supere(n) las 100 (cien) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) en un periodo de doce (12) meses o un (1) ejercicio gravable. Para este efecto, la Unidad
Impositiva Tributaria (UIT) a considerar serd la vigente al inicio del periodo de doce meses o del ejercicio
gravable, segln corresponda.

3) Cuando el agente forme parte de una organizacion delictiva.”

166
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3.1.1 Andlisis juridico penal

En este apartado se determinara la configuracion del delito de defraudacion tributaria
en la modalidad de ocultamiento partiendo de la interpretacion realizada por la AT respecto de
las normas mercantiles y tributarias aplicables al caso en concreto. Es decir, si consideramos
que el beneficio que excede la participacion de OPIC no es un dividendo sino un ingreso
extraordinario afecto al pago de impuestos ¢declarar dicho ingreso como un dividendo
percibido entre personas juridicas configura un hecho punible?

3.1.2 Solucién a nivel de la tipicidad objetiva

Para la realizacion de la modalidad de ocultamiento de rentas es necesario verificar la
concurrencia de los elementos del tipo objetivo, conforme a los articulos 1y 2 literal a) de la
LPT7, En primer lugar, se ubicara la accion u omision del agente, consistente en ocultar sus
bienes, ingresos o rentas. Segun la denuncia, OPIC oculté parte de sus rentas cuando declar6
como dividendos lo que, segun la AT, son ingresos extraordinarios. Se advierte que obligacion
de declarar estd presente como presupuesto esencial para la realizacion del tipo penal, sin
embargo, no se evidencia que el agente haya ocultado informacion sobre sus ingresos, si no que
mas bien los declara permitiendo su identificacion plena. Esto se hace mas evidente cuando
repasamos los escenarios comunes de realizacién del tipo penal, por ejemplo: las operaciones
en el exterior o interior que dificulten a la Sunat su identificacion para fines tributarios, ventas
no facturadas, subvaluacion de ventas, doble juego de comprobantes de pago, entre otros.

De acuerdo con la LPT es necesario que el agente oculte empleando “’artificio, engafo,
astucia, ardid u otra forma fraudulenta’’. La AT sefiala que la maniobra fraudulenta utilizada
por OPIC fue declarar indebidamente montos en calidad de dividendos. En ese sentido, para
determinar si la declaracion del contribuyente tiene entidad suficiente para ocultar a la autoridad
parte de los ingresos, se debera considerar las circunstancias que rodean el hecho y la capacidad
para inducir a error al sujeto pasivo®®. Es de conocimiento que la AT hace referencia a otros
hechos presuntamente delictivos para identificar el medio comisivo fraudulento. Sin embargo,

en este apartado se determinard si la declaracion, producto de una interpretacion razonable de

167 Articulo 1 de la LPT: ’El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engafio,
astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho) afios y con 365
(trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa."”
Articulo 2 de la LPT: “’Son modalidades de defraudacion tributaria reprimidas con la pena del articulo
anterior:
a) Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos, para
anular o reducir el tributo a pagar’’.

188 GARCIA HUANCA, Luis Enrique., Exégesis de los delitos tributarios. Escenario penal y procesal, Ob. Cit., p.
200.



53

las normas tributarias, presentada ante a AT; constituye un medio fraudulento cuando colisiona
con la calificacion determinada por la AT. Es decir, se evaluara si declarar como dividendos,
lo que la Sunat califica como ingresos extraordinarios, es una forma fraudulenta de ocultar
rentas a la autoridad tributaria.

Considerando que los datos consignados en la declaracion gozan de veracidad y la
calificacion de los ingresos es producto de una interpretacion razonable de las normas
tributarias, aun cuando colisione con la postura de la AT, no se evidencia el empleo de
“artificio, astucia, engano, ardid u otro medio fraudulento’” en la declaracion presentada. En
este escenario se advierte la divergencia entre la calificacion que realiza el contribuyente y la
autoridad tributaria, sin embargo, una postura contraria de Sunat no convierte en fraudulenta la
declaracion del contribuyente. Sobre todo, cuando la calificacion responde a una interpretacion
razonable de las normas tributarias y no existe un precedente vinculante que la excluya.

El escenario descrito conlleva a consecuencias diferentes, por un lado, esta la
interpretacion del contribuyente que concluye la inexistencia de una obligacion tributaria. Pues
declara el ingreso percibido como dividendos entre personas juridicas domiciliadas y se acoge
a la exoneracion tributaria prevista en el articulo 24-B de la LIR. Y por otro, la AT que sostiene
la existencia de una obligacion que recae sobre OPIC respecto al pago del IR. Pues para la AT,
el ingreso extraordinario califica como renta de tercera categoria y esta sujeto al pago del 30%
por IR. Considerando gue la base imponible era 25,853,256 soles, OPIC estaba obligado y no
pago el IR ascendente a 7,755,976.80 soles.

3.1.3 Solucidn a nivel de la tipicidad subjetiva

En el apartado anterior se verificd la concurrencia de los elementos que exige el tipo
objetivo del injusto. Corresponde ahora analizar si se presentan las condiciones para imputar el
conocimiento de tales elementos al sujeto activo. Considerando que el tipo penal bajo analisis
es un delito doloso, este debera abarcar todos los elementos del tipo objetivo, entre ellos, la
existencia de una obligacién tributaria de pago. Lo que implica que el agente no solo debe
conocer la existencia de un hecho imponible, es decir, los hechos que permiten el nacimiento
del deber de tributar; sino también debera tener conocimiento de la prestacion pecuniaria que
debe a la AT. En la medida en que el sujeto activo conozca la existencia de una obligacion
tributaria de pago, podréa conocer también el presupuesto de la prohibicion'®®. Puesto que quien
conoce tener una obligacion tributaria y deuda tributaria, conoce también la prohibicion del

incumplimiento de la obligacion.

169 ALPACA PEREZ, Alfredo., Deélitos tributarios 'y aduaneros. Bdit. Ubi Lex Asesores, Lima, 2015, p. 241.
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En ese sentido, para afirmar que OPIC actu6 dolosamente es necesario poder imputar
su conocimiento sobre el hecho imponible generador de la obligacion juridico tributaria, es
decir, saber que adeudaba impuestos. En el caso concreto, el agente cumple con su deber de
declarar los ingresos, calificandolos como dividendos percibidos entre personas juridicas
domiciliadas y acogiéndose a la exoneracion prevista en el articulo 24-B de la LIR. Como
resultado de su interpretacion y calificacion, el agente concluye la inexistencia de una
obligacion tributaria.

Considerando que la declaracion del contribuyente contiene informacion real y la
calificacion tributaria consignada es el resultado de una interpretacion racional de las normas
tributarias, resulta valido concluir que OPIC no tenia conocimiento de la existencia de una
obligacion tributaria. El error invencible sobre dicho elemento del tipo penal excluye el dolo en
el delito de defraudacion tributaria, convirtiendo la conducta en atipica. Ahora bien, aln si se
considera que es un error vencible, no se configurara el delito por no admitir responsabilidad a
titulo de culpa.

Por lo expuesto, en virtud del articulo 14 del Cddigo Penal, el cual pregona que la
verificacion de un estado de error sobre los elementos del tipo penal tiene como consecuencia
de la ausencia de tipicidad del hecho!’; se concluye que declarar como dividendos percibidos
entre personas juridicas domiciliadas al ingreso que excede la participacion accionaria y
acogerse a la exoneracion tributaria del IR no configura el delito de defraudacion tributaria por
la atipicidad del hecho.

3.2. Toma de postura
3.2.1 La validez de la distribucion diferenciada de porcentajes de participacion dispuesto
por la junta general de accionistas de una sociedad anénima

La junta general de accionistas, de acuerdo al articulo 111 de la Ley General de
Sociedades, es el 6rgano supremo de la sociedad, funciona como ente organizador del conjunto
de los socios, a fin de adoptar acuerdos, y mediante el voto se pueda formar la voluntad del
6rgano y de la propia sociedad!’, es decir el desarrollo de su objeto social*’?. Los accionistas
constituidos en junta general, debidamente convocada y con el quorum correspondiente,

deciden por la mayoria en los asuntos propios de su competencia. Todos los disidentes e

170 Caro CORIA, Dino Carlos y REYNA ALFARO, Luis Miguel., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial. Tomo Il. Edit. Gaceta Juridica, 2019, p. 434

11 SANCHEZ CALERO, Fernando., La junta general en las sociedades de capital, Edit. Aranzandi, Navarra, 2007,
p. 37.

172 HunDskoPF EXEBIO, Oswaldo., La junta general de accionistas. Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I,
Edit. Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 413.
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inclusive quienes no hubiesen participado en la reuniéon estan sometidos a los acuerdos
adoptados por la junta general.

Para que los acuerdos de la JGA adquieran validez estos deben seguir los requerimientos
determinados en la norma, principalmente los relacionados a la participacién de los accionistas,
el quorum simple!” y el calificado'’*. La norma societaria indica también que los acuerdos en
JGA se adoptan, por la mayoria absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto
representadas en la sesion'”.

Asi pues, si se han respetado los requisitos formales y materiales establecidos para
adoptar acuerdos en JGA, como el quorum requerido para ello, estos seran vélidamente
establecidos, puesto que ello reviste de legalidad y legitimidad la decision adoptada en la junta.

Respecto a la distribucion de utilidades, en el articulo 39° de la LGS, se encuentran
reglas generales, que son aplicables a todas las sociedades, y expresa lo siguiente: “La
distribucion de beneficios a los socios se realiza en proporcion a sus aportes al capital. Sin
embargo, el pacto social o el estatuto pueden fijar otras proporciones o formas distintas de
distribucion de los beneficios (...)”. Aqui la norma indica manifiestamente que si se desea
incorporar proporciones distintas debera hacerse mediante pacto social o estatuto.

Sin embargo, en virtud del principio de especialidad se debe aplicar el articulo 230° de
la LGS'®, contenido en el apartado especifico de las Sociedades Andnimas. EI numeral 2 del
mencionado articulo sefiala que “todas las acciones de la sociedad, aun cuando no se encuentran
totalmente pagadas, tienen derecho al dividendo, salvo disposicion contraria del estatuto o
acuerdo de la junta general”. El extremo “salvo disposicion contraria (...) o acuerdo de la junta
general” permite que mediante junta general de accionistas se puedan establecer reglas

diferentes respecto a la distribucion de beneficios. Si bien es cierto, en principio, los accionistas

13 Art 125 LGS. - Quérum simple: Salvo lo previsto en el articulo siguiente, la junta general queda validamente
constituida en primera convocatoria cuando se encuentre representado, cuando menos, el cincuenta por ciento
de las acciones suscritas con derecho a voto. En segunda convocatoria, sera suficiente la concurrencia de
cualquier nimero de acciones suscritas con derecho a voto. En todo caso podra llevarse a cabo la Junta, aun
cuando las acciones representadas en ella pertenezcan a un solo titular.

174 Art 126 LGS: Quorum calificado: “Para que la junta general adopte validamente acuerdos relacionados con
los asuntos mencionados en los incisos 2, 3, 4, 5y 7 del articulo 115, es necesaria en primera convocatoria,
cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las acciones suscritas con derecho a voto”.

175 Art 127 LGS. - Adopcidn de acuerdos Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de la mayoria absoluta
de las acciones suscritas con derecho a voto representadas en la Junta. Cuando se trata de los asuntos
mencionados en el articulo precedente, se requiere que el acuerdo se adopte por un nimero de acciones que
represente, cuando menos, la mayoria absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto. El estatuto puede
establecer quérum y mayorias superiores a los sefialados en este articulo y en los articulos 125 y 126, pero
nunca inferiores.

176 Art 230 LGS. - 1. Solo pueden ser pagados dividendos en razon de utilidades obtenidas o de reservas de libre
disposicion, y siempre que el patrimonio neto no sea inferior al capital pagado. 2. “Todas las acciones de la
sociedad, aun cuando no se encuentren totalmente pagadas, tienen el mismo derecho al dividendo, salvo
disposicion contraria del estatuto o acuerdo de la junta general.
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tienen derecho a percibir beneficios en proporcidn equivalente a su participacion accionaria,
segun el articulo 230° esto puede ser modificado mediante un acuerdo en la junta general de
accionistas.

Por otro lado, tanto el Pacto Social o Estatuto, asi como la junta general de accionistas
se encuentran conformados por los mismos socios, y en las relaciones juridicos entre privados
se toma en cuenta el principio de la Autonomia de la Voluntad. Segun el Tribunal
Constitucional, dicha autonomia se define como la capacidad que permite a las personas regular
sus intereses y relaciones de conformidad con su propia voluntad’’, es una decision libre de la
persona para darle contenido a sus actos, ya sea de hacer o de no hacer'®,

Este principio materializado en la distribucion de utilidades que se adopte en una junta
general, cimienta el derecho societario. Sin embargo, el mismo se encuentra delimitado por el
propio ordenamiento, pues cualquier acto juridico no podréa ser contrario al orden publico y las
buenas costumbrest’®, ni podra perjudicar a terceros, en el caso analizado, a los socios restantes,
pues si el acuerdo de distribucion de utilidades transgrede el derecho de dividendo de uno de
los socios, la sola voluntad de los otros, no sera motivo suficiente, para transgredir esos
derechos. Esta libertad y autonomia no puede expandirse de manera ilimitada, siendo que hasta
cierto punto tendria que restringirse para permitir el ejercicio de otras libertades®,

En ese sentido, resulta valida la distribucion de dividendos realizada por CONIRSA,
con fecha 1 de junio de 2011, donde la junta general de accionistas decidi6 por unanimidad el
reparto de los beneficios de forma distinta a los porcentajes que detentaban los socios segun el
estatuto de la empresa.

3.2.2 Calificacion tributaria del ingreso adicional a la participacién percibido por el socio
mayoritario en la distribucion de utilidades

De acuerdo con el marco factico, el 1 de junio de 2011 la Junta General de Accionistas
de CONIRSA S.A. realiz6 la distribucion de utilidades y aprobé dividendos correspondientes
al ejercicio del afio 2010. En virtud de ello concedio el 86% del total de utilidades a Odebrecht
Per( Ingenieria y Construccion S.A.C. titular del 70% del capital social de CONIRSA. Esto
significd un 16%, ascendente a S/25,853,256 soles, mas de lo que le correspondia segun su

participacion social. El objetivo de este apartado es determinar el régimen tributario aplicable

17 EXP. N° 047-2004-Al/TC, 24 de abril de 2006, F.J.44.

178 CASTILLO CORDOVA, Luis. Autonomia de la voluntad y derechos fundamentales. Octubre 2006, [fecha
de consulta: 01 julio 2023]. Actualidad Juridica, p. 3.

178 Articulo V, Cédigo Civil peruano.

180 Ibidem.



57

a dicho beneficio que excedio la participacién del socio y se le concedié en la distribucién de
utilidades.

Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades califican como renta
de segunda categoria de conformidad con el literal i) del articulo 24 de la Ley del Impuesto a
la Renta aprobada mediante Decreto Legislativo N°77481, No obstante, para determinar si este
es el régimen aplicable, la norma nos da luces sobre lo que debe entenderse por dividendos y
cualquier forma de distribucion de utilidades para los efectos de Impuesto a la Renta, para ello
detalla ocho supuestos en el articulo 24-A%2,

La clausula que permite calificar como renta “’cualquier otra forma de distribucion de
utilidades’” devela que el sentido de la norma no es restringir su aplicacion a las modalidades

de reparto de utilidades prevista en el derecho societario®®. El literal a) del articulo 24-A no

181 Inciso incorporado por el Articulo 7 de la Ley N°27804, publicada el 2 de agosto de 2002.

182 Articulo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta:

a) Las utilidades que las personas juridicas a que se refiere el Articulo 14 de la Ley distribuyan entre sus
socios, asociados, titulares, o personas que las integran, segun sea el caso, en efectivo o en especie, salvo
mediante titulos de propia emision representativos del capital.

b) La distribucién del mayor valor atribuido por revaluacion de activos, ya sea en efectivo o en especie, salvo
en titulos de propia emisién representativos del capital.

¢) La reduccion de capital hasta por el importe equivalente a utilidades, excedente de revaluacion, ajuste por
reexpresion, primas o reservas de libre disposicion capitalizadas previamente, salvo que la reduccién se
destine a cubrir pérdidas conforme a lo dispuesto en la Ley General de Sociedades.

d) La diferencia entre el valor nominal de los titulos representativos del capital mas las primas suplementarias,
si las hubiere y los importes que perciban los socios, asociados, titulares o personas que la integran, en la
oportunidad en que opere la reduccidn de capital o la liquidacién de la persona juridica.

e) Las participaciones de utilidades que provengan de partes del fundador, acciones del trabajo y otros titulos
que confieran a sus tenedores facultades para intervenir en la administracion o en la eleccion de los
administradores o el derecho a participar, directa o indirectamente, en el capital o en los resultados de la
entidad emisora.

) Todo crédito hasta el limite de las utilidades y reservas de libre disposicién, que las personas juridicas que
no sean Empresas de Operaciones Multiples 0 Empresas de Arrendamiento Financiero, otorguen en favor
de sus socios, asociados, titulares o personas que las integran, segun sea el caso, en efectivo o en especie,
con caracter general o particular, cualquiera sea la forma dada a la operacion y siempre que no exista
obligacion para devolver o, existiendo, el plazo otorgado para su devolucién exceda de doce meses, la
devolucion o pago no se produzca dentro de dicho plazo o, no obstante los términos acordados, la
renovacion sucesiva o la repeticion de operaciones similares permita inferir la existencia de una operacién
Unica, cuya duracion total exceda de tal plazo.

No es de aplicacién la presuncion contenida en el parrafo anterior a las operaciones de crédito en favor
de trabajadores de la empresa que sean propietarios Unicamente de acciones de inversién.

g) Toda suma o entrega en especie que, al practicarse la fiscalizacion respectiva, resulte renta gravable de la
tercera categoria, en tanto signifique una disposicion indirecta de dicha renta no susceptible de posterior
control tributario, incluyendo las sumas cargadas a gasto e ingresos no declarados.

El impuesto a aplicarse sobre estas rentas se regula en el Articulo 55 de esta Ley.

h) El importe de la remuneracion del titular de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
accionista, participacionista y en general del socio o asociado de personas juridicas, asi como de su
cényuge, concubino y familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, en la
parte que exceda al valor de mercado.

18 No es la primera vez que el derecho tributario evitar restringir sus interpretaciones a los contornos de las
instituciones mercantiles. El precedente vinculante establecido por el Tribunal Fiscal en la Resolucion
N°02398-11-2021, nos brinda un claro ejemplo de lo sefialado. La cuestion planteada era determinar si el
beneficio derivado del contrato de asociacion en particién califica como renta como dividendos y otras formas
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establece la condictio sine qua non para calificar como renta que el importe percibido sea
proporcional a la participacion social. El legislador tampoco excluye esa forma de distribucion
de utilidades cuando sefiala que la capitalizacion de utilidades, reservas, primas, ajuste por
reexpresion, excedente de revaluacion o de cualquier otra cuenta de patrimonio, no seran
considerados dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades.

Una situacion distinta encontramos en el literal a) del articulo 13-A del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta Decreto Supremo N°122-94-EF que sefiala un limite, para los
dividendos por créditos otorgados a los socios, en los siguientes términos: ‘’Las utilidades
distribuidas a que se refiere el inciso f) del articulo 24-A de la Ley se generaran Unicamente
respecto del monto que le corresponde al socio, asociado, titular o persona que integra la
persona juridica en las utilidades o reservas de libre disposicidn. En caso que el crédito o entrega
exceda de tal monto, la diferencia se considerara como préstamo y se configuraran los intereses
presuntos a que se refiere el articulo 26 de la Ley, salvo prueba en contrario’’. El literal f) del
articulo 24-A sefiala que todo crédito, hasta el limite de las utilidades y reservas de libre
disposicion, sera considerado como dividendo y cualquier otra forma de distribucion de
utilidades. Sin embargo, el literal a) del articulo 13-A del Reglamento de la Ley, establece un
limite importante, el crédito otorgado al socio sera calificado como renta ‘inicamente respecto
del monto que le corresponde’’, el exceso sera calificado como préstamo. Este limite no se
predica de todos los supuestos del articulo 24-A, pues no se debe distinguir donde la ley no
distingue de acuerdo con el principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Si la
voluntad del legislador fuera considerar renta Gnicamente al ingreso equivalente a la
participacion del socio, como sucede en el literal a) del articulo 13-A del RL, la limitacién

estuviera presente en los articulos correspondientes.

de distribucién de utilidades segtn la Ley del Impuesto a la Renta. En principio, articulo 24-A de la Ley
sefiala que se considerara renta las utilidades distribuidas por las personas juridicas mencionadas en el articulo
14. Este articulo no menciona a los contratos de asociacién en particion, pues de acuerdo con el articulo 441
de la Ley General de Sociedad las asociaciones en participacion no tienen personeria juridica ni esta obligada
a tener contabilidad independiente. El Tribunal realiza una interpretacion apartandose de los contornos de lo
societariamente debe entenderse por asociacion en participacion y enfatiza que en la realidad el asociado
percibe un beneficio producto de su derecho a participar en la utilidades o resultado del negocio objeto del
contrato. Por tanto, dicho ingreso calificard como renta de segunda categoria en virtud del inciso a) del
articulo 24-A de la Ley. Este precedente vinculante da luces respecto de la interpretacion de las normas
tributarias y la aplicacion del principio de legalidad la calificacion tributaria. Trasladando la I6gica del
Tribunal al caso en concreto, podemos sostener que restringir las modalidades de distribucién de utilidades
a las sefaladas en la LGS cuando la LIR no ha establecido ese limite, es una interpretacion errénea. Los
supuestos que no seran considerados como dividendos y otras formas de distribucién de utilidades estan
previstos en la LIR y no se derivan de una interpretacion de la LGS. Pues son instrumentos legales que tienen
distintas finalidades.
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De lo expuesto se concluye que la distribucion de utilidades proporcional a la
participacién de los socios no es la Unica forma de reparto de beneficios que considera la norma
tributaria para los efectos del IR. Tampoco es una modalidad excluida de los supuestos que sera
considerados dividendos y otras formas de reparto de utilidades. Por tanto, el ingreso adicional
percibido por el socio mayoritario califica como renta por considerarse como cualquier otra
forma de distribucién de utilidades de conformidad con el literal i) del articulo 24 y literal a)
del 24-A de la Ley.

3.2.3 Consideraciones juridicas respecto de la exoneracion tributaria prevista en el articulo

24-B de la Ley del Impuesto a la Renta

Una exoneracion tributaria es aquel beneficio que se otorga a una actividad que se
encuentra gravada por el hecho imponible, pero que se le excluye del mandato de pago, por un
determinado periodo. Asimismo, la Resolucion N°8945-5-2001 de fecha 31 de octubre de 2001,
sefiala que las normas que regulan beneficios tributarios, es decir excepciones al régimen
general, deben ser interpretadas en forma estricta y teniendo en cuenta el principio de
legalidad*®,

La exoneracion bajo analisis es la contenida en el articulo 24-B de la Ley*®, que sefiala
lo siguiente: “’para los efectos de la aplicacion del impuesto, los dividendos y cualquier otra
forma de distribucién de utilidades en especie se computaran por el valor de mercado que
corresponda atribuir a los bienes a la fecha de su distribucién.

Las personas juridicas que perciban dividendos y cualquier otra forma de distribucion
de utilidades de otras personas juridicas, no las computaran para la determinacién de su renta
imponible.

Los dividendos y otras formas de distribucion de utilidades estaran sujetos a las
retenciones previstas en los Articulos 73-A y 76, en los casos y forma que en los aludidos
articulos se determina.”

La finalidad de esta exoneracion tributaria es evitar la doble imposicion de un mismo
hecho imponible. Esto significa que la persona juridica que acuerde el reparto de utilidades
entre sus socios no retendréa el 5% siempre y cuando el socio beneficiado sea también una
persona juridica domiciliada. De acuerdo con el articulo 73-A de la Ley, esta exoneracion se
extiende a redistribuciones sucesivas, es decir, cuando el beneficiado a su vez reparta las

utilidades entre los socios que la conforman si y solo si también cumplan el requisito de ser

184 YANGALI QUINTANILLA, Nyrka., Cédigo Tributario. Aplicacion practica segun criterios jurisprudenciales y
de la Sunat, Edit. Gaceta Juridica, Lima, 2015, p. 71.
185 Articulo 24-B incorporado por el articulo 9 de la Ley N°27804, publicada el 2 agosto 2002.
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personas juridicas domiciliadas. Si el socio que percibe los dividendos es una persona juridica
no domiciliadas en el pais o persona natural, sucesién indivisa o sociedad conyugal que optaron
por tributar como tales, domiciliadas en el pais; existe la obligacion de retener el 5% de los
dividendos o cualquier forma de distribucion de utilidades percibidos.

En el apartado precedente se arrib6 a la conclusion que el ingreso adicional califica
como renta por considerarse como otra forma de distribucion de utilidades. Sin embargo, si el
reparto de los beneficios se realiza entre dos personas juridicas domiciliadas no existe la
obligacion de retener el porcentaje del Impuesto, de acuerdo con el articulo 24-B de la Ley.

El caso bajo anélisis cumple con los requisitos previstos en la norma tributaria para
gozar la exoneracion, la distribucion de utilidades se realiza entre dos personas juridicas
domiciliadas esto es CONISA S.A. y Odebrecht Peru Ingenieria y Construccion S.A.C. por
tanto no existe el nacimiento de la obligacion de retener el 5% del importe otorgado al socio
beneficiado.

3.2.4 Andlisis juridico penal: la atipicidad objetiva del comportamiento

En el precedente analisis tributario se concluyé que el ingreso percibido por OPIC
califica como renta de segunda categoria por otras formas de distribucion de utilidades segln
el literal a) inciso 1 articulo 24-A de la LIR. Asimismo, goza de la exoneracion tributaria
prevista en el articulo 24-B del mismo cuerpo normativo, por ser un importe percibido entre
personas juridicas domiciliadas. Por tanto, no existe la obligacion de retener el 5% por concepto
del Impuesto a la Renta.

La existencia de una relacion juridico tributaria que vincule al agente del delito con pago
de tributos es uno de los presupuestos para la comision del tipo penal base del delito de
defraudacion tributaria, previsto en el articulo 1 del Decreto Legislativo N°813. En el caso
concreto, la operacidn se encuentra exonerada por la LIR, por tanto, no existe la obligacion de
pagar el Impuesto. En conclusién, estamos ante un hecho atipico que no cumple con los
elementos del tipo objetivo.

Finalmente, resulta necesario referirnos al literal a) del articulo 4 de la Ley Penal
Tributaria, que regula la obtencion indebida de beneficios tributarios. La accidn tipica consiste
en “obtener exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor, crédito fiscal,

compensaciones, devoluciones, beneficios o incentivos tributarios, simulando la existencia de

186 Es preciso sefialar que el porcentaje de retencién al momento de realizacion de los hechos materia de andlisis
era 4.1%. Actualmente, se retiene el 5% por concepto de dividendos o cualquier otra forma de distribucion
de utilidades en virtud de la modificacion introducida por el articulo 3 del Decreto Legislativo N°1261 que
entr6 en vigencia el 1 de enero de 2017.
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hechos que permitan gozar de los mismos’’. A diferencia del tipo penal base, para analizar este
tipo agravado resulta irrelevante el impago parcial o total de tributos por parte del agente. El
eje central es la creacion de un escenario ficticio que hace incurrir en error a la AT para obtener
beneficios fiscales. En el caso particular, no se advierte una manipulacion o creacion de los
hechos para cumplir con las condiciones que la ley exige y gozar de una exoneracion tributaria.
Es decir, no existe una simulacion respecto al reparto de dividendos o cualquier otra forma de
utilidades entre personas juridicas domiciliadas. Por lo que tampoco se configura la modalidad
agravada del delito.



Conclusiones

Primero. La junta general de accionistas de una sociedad anénima puede disponer
validamente una forma distinta de distribucion de utilidades al reparto equivalente a la
participacion accionaria de los socios. Ello en aplicacion del numeral 2 del articulo 230° de la
Ley General de Sociedades, el cual permite que, mediante disposicion contraria del estatuto o
acuerdo de la junta general, se modifique el derecho a recibir el mismo dividendo. Esta norma
especial contempla la posibilidad de establecer reglas diferentes en lo referente a acciones y
dividendos, y pareciera conflictuarse con la normativa general del articulo 39° de la Ley General
de Sociedades, el cual sefiala que solo mediante pacto social o estatuto se pueden fijar otras
proporciones o formas distintas de distribucion de los beneficios. Sin embargo, en virtud del
principio especialidad normativa prevalecera lo prescripto por el articulo 230°. Por otro lado,
esta disposicion distinta de utilidades, se asienta en el principio de autonomia de la voluntad
que se aplica en las relaciones juridicas entre privados, permitiendo que puedan autorregularse
de acuerdo a sus intereses. Ello con estricta observancia de los limites que el propio
ordenamiento establece en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Segundo. Los ingresos que derivan del reparto de utilidades, distinto de la participacion
accionaria de los socios, califican como renta de segunda categoria por ser ‘’cualquier otra
forma de distribucion de utilidades’’, de acuerdo con en el literal i) del articulo 24° y el literal
a) del articulo 24-A del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta. Sin embargo,
si los ingresos son percibidos entre personas juridicas domiciliadas estaran exonerados del pago
del Impuesto a la Renta en virtud de articulo 24-B del mismo cuerpo normativo. Por tanto, la
totalidad de lo percibido por el socio mayoritario, en el caso concreto, califica como renta de
segunda categoria para los fines del Impuesto a la Renta. No obstante, tal ingreso esta exonerado
del pago del Impuesto por ser percibido entre personas juridicas domiciliadas.

Tercero. La existencia de una obligacion tributaria en un elemento normativo del delito
de defraudacidn tributaria, regulado en el articulo 1° del Decreto Legislativo N°813. En el caso
bajo analisis, los ingresos derivan de la distribucion de utilidades dispuesta por la Junta General
de Accionistas de CONIRSA y son percibidos entre personas juridicas domiciliadas. Si bien el
reparto no es equivalente al porcentaje de participacion accionaria, este supuesto puede ser
considerado para los efectos del Impuesto a la Renta; de acuerdo con el literal i) del articulo
24° de la Ley y exonerado de pago del Impuesto, segun el articulo 24-B. En consecuencia, no
existe la obligacién del pago del Impuesto a la Renta, lo que conlleva a concluir la atipicidad

del hecho por la falta de tal elemento normativo que exige el tipo penal.
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Cuarto. El delito de defraudacion tributaria, dada su configuracion, solo admite
imputacion a titulo de dolo. Esto significa que el dolo deberé abarcar todos los elementos que
integran el tipo penal bajo analisis, especialmente la existencia de una obligacién tributaria. En
ese sentido, si se realiza una interpretacion distinta de las normas tributarias que conlleve a
determinar la existencia de una obligacion tributaria porque que los ingresos percibidos, en
exceso a la participacion del socio, no califican como dividendos ni otra forma de distribucion
de utilidades, sino como ingresos extraordinarios afectos al pago de impuestos. Tampoco se
configurara el delito por el desconocimiento de la existencia de una deuda tributaria y la falta
del &nimo lesivo de la conducta. En virtud del articulo 14° del Codigo Penal, el error de tipo
excluye el dolo cuando el agente desconoce la existencia de los elementos constitutivos del
ilicito. En el caso concreto, el agente concluyd la inexistencia de la obligacion tributaria en
virtud de la exoneracion prevista en la Ley. Por tanto, no es posible atribuir el conocimiento de

la obligacion, ni la intencion de evitar fraudulentamente el pago.
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