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Presentacion

El Derecho Penal actual ha rebasado el estudio de los delitos clasicos o con-
vencionales. El desarrollo de nuevas tecnologias de comunicacion, el inter-
cambio comercial creciente, el trafico internacional de mercancias, entre
otros factores, han generado nuevos riesgos para los bienes juridicos dignos
de proteccion penal, motivando que dicha rama del Derecho extienda su in-
terés a materias antes reservadas al Derecho Administrativo sancionador.

Asi, por ejemplo, la mayoria de ordenamientos juridico-penales —incluido el
nuestro—- se han visto en la necesidad de adoptar medidas de corte punitivo
para reprimir, bajo ciertos limites, conductas que trastocan el sistema de re-
caudacioén de tributos, como el impago o evasién fraudulenta de tributos al
fisco (defraudacion tributaria o aduanera).

Sin embargo, en nuestro pais, pese a la relevancia —en especial socioeconé-
mica- de estas materias, los delitos tributarios y aduaneros no han recibido
el tratamiento especifico que requieren, existiendo una necesidad no cu-
bierta en los operadores juridicos de comprenderlos en sus aspectos o ca-
racteristicas principales.

Esta obra busca cubrir, en parte, esa necesidad. En ella se realiza un analisis
exegético, dogmatico y jurisprudencial de los delitos tributarios y aduane-
ros, el cual aproximara al abogado a la interpretacion de sus normas, a sus
bases tedricas, asi como a su aplicacidn practica por parte de la judicatura.

En materia penal tributaria, se estudian, por ejemplo, diversos tépicos del
delito de defraudacion tributaria, tanto sustantivos como procesales.

En el primer ambito, se aborda el bien juridico tutelado, sus diferencias con-
ceptuales y practicas con las infracciones administrativo-tributarias, su con-
figuracion como delito especial propio y de infraccion de deber (de la obli-
gaciéon de contribuir con el fisco), su naturaleza patrimonial y publica, la
condicion de deudor tributario del sujeto activo, sus formas de aparicion,
las posibilidades de error, entre otros.
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En el ambito procesal, se abordan temas como las particularidades del ejer-
cicio de laaccién penal, los requisitos para el levantamiento de la reserva tri-
butaria o la aplicacion del principio del ne bis in idem.

En materia penal aduanera, la obra examina las caracteristicas y elementos
de los delitos de contrabando, defraudacién de rentas de aduanas y recep-
tacion aduanera, respecto a los cuales se estudian sus alcances y modalida-
des tipicas, su objeto de proteccion penal, precisdndose las conductas que
son objeto de prohibicién penal.

Confiamos en que esta obra cumplira su principal cometido, que es con-
vertirse en un texto util para el lector en cuanto a la comprensién de los
aspectos tedrico-practicos fundamentales de los delitos tributarios y adua-
neros, y contribuir a la solucién de los problemas que, sobre estas materias,
puedan emerger de su ejercicio profesional.

Tras la culminacién de este libro, se emitié el Decreto Legislativo N° 1111,
del 29 de junio de 2012, que modificé algunos articulos de la Ley de Deli-
tos Aduaneros (Ley N° 28008). Dichas modificaciones se han incluido en los
anexos de la presente obra.

El editor
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El delito de defraudacion tributaria

Aspectos sustantivos y procesales

1. CONSIDERACIONES GENERALES Y BIEN JURIDICO-PENAL EN EL
DELITO TRIBUTARIO

Como cuestion previa podemos decir que uno de los factores mas impor-
tante dentro de la actividad financiera es, sin duda, la potestad tributaria,
mediante la cual el Estado obliga a los ciudadanos a realizar determinados
pagos a su favor, sea por la obtencién de ciertos beneficios o prestaciones
estatales, sea simplemente por la manifestacién de algun signo exterior de
riqueza'.

De entre las multiples variedades de la delincuencia econémica, una que so-
bresale con luz propia es la que tiene por objeto la Hacienda Publica y, en
concreto, al delito tributario. Respecto a esta modalidad delictiva podemos
afirmar que viene constituida, en lineas generales, por aquel artificio o enga-
Ao dirigido a eludir o evitar el pago de un tributo™?. El delito de defraudacion
tributaria se considera un delito tributario, donde se acoge una infracciéon de
la obligacidon que pesa sobre los ciudadanos de contribuir al sostenimien-
to de los gastos del Estado. El significado esencial que esto tiene en el orden
economico hace que se le considere como un delito socioeconéomico®.

En cuanto a los campos juridicos de estudio, puede concluirse que el Dere-
cho Penal tributario (delitos tributarios) no es parte del Derecho Tributario,
pues no responde a los principios y finalidades, esencialmente recaudato-
rios, del sistema tributario, aun cuando no sea contradictorio con ellos. Esta

1  GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal econémico. Parte especial. Tomo II, Lima, 2007, p. 597.

[2]  SANMARTIN LARRINOA, Begofia. “Derecho Penal econémico y delito tributario”. En: Derecho Penal econé-
mico y de la empresa, Lima, 1996, p. 188.

[3] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. Derecho Penal. Parte especial. Lima, p. 337.
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conclusién no debe, sin embargo, entenderse como una completa indepen-
dencia del Derecho Penal tributario frente al Derecho Tributario. Doctrinaria-
mente hay una distincién entre delito econémico y delito fiscal; el primero es
el genérico, que no siempre corresponde al segundo, que es la especie. Sien-
do el Derecho Tributario, una rama del Derecho fiscal, existe igual dependen-
cia entre las normas penales fiscales y las normas penales tributarias.

En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 813, Ley Penal Tribu-
taria, se indica que dicho delito se contempla en una ley penal especial en
funcién de la misma naturaleza de esta clase de infracciones, donde es in-
dubable la implicacién existente entre el Derecho Tributario y el Penal; y
porque ello facilitara la tarea de divulgacién y conocimiento de la dicha nor-
ma, y por razones de politica preventiva. Estas consideraciones, segun Bra-
mont-Arias Torres, son objetables o por lo menos discutibles, ello porque el
hecho de que el delito tributario obedezca a una naturaleza mixta no puede
derivarse la necesidad de un tratamiento legal separado del resto de ilicitos
penales. Esta interpretacion nos llevaria a un vaciado de contenido del pro-
pio Codigo Penal en la medida que todo tipo penal tiene como punto de re-
ferencia otras ramas del ordenamiento juridico. No puede olvidarse que el
Derecho Penal es aquel sector del ordenamiento juridico que interviene en
ultima instancia - principio de ultima ratio™.

Por otro lado, el autor nacional Garcia Rada nos dice que los delitos tributa-
rios revisten evidente gravedad: “En primer lugar se trata de una infraccion
cometida en agravio del Fisco, quien percibe menos de lo que por ley le co-
rresponde. Luego referente en el conjunto de la economia nacional, pues
los menos ingresos al mermar el capital del Estado impiden que este cum-
pla en forma completa con los servicios publicos. La misma sociedad resul-
ta doblemente perjudicada, pues por una parte tiene servicios publicos de-
ficientes, incompletos, o no los recibe, y por otra, la baja percepcion tribu-
taria obliga a la elevacion del porcentaje, de manera que si todos los contri-
buyentes cumplieran con hacer el pago que les corresponde, los tributos no
subirian o lo harian en menor proporcion. El delito tributario tiene pues, evi-
dente resonancia social”®. A todo esto habra que decir que resulta relevan-
te la creacion de una conciencia fiscal y tributaria que ha de predicarse con
el ejemplo desde las mas altas instancias sociales y politicas.

[4] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. “A seis afios de la promulgacion del Codigo Penal”. En: Gaceta
Juridica. Tomo 49, Especial de Derecho Penal a cargo del Estudio Bramont Arias, Lima, diciembre 1997, p. 24.

[5]  Citado por: EZAINE, Amado. Diccionario juridico. Parte Penal I. Lima, 1991, p. 363.
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Asi, la reflexion que a este respecto hace el autor Garrigues Walker en 1967
es perfectamente atribuible a nuestros dias: “Si el contribuyente (...) obser-
va, como estd observando, que el Estado reconoce practica u oficialmente el
fraude y lo tolera de una manera clara y abierta (...) es evidente que no sien-
te necesidad alguna de convertirse en un héroe y pagar religiosamente, to-
dos sus impuestos. Si es al Estado al que en primer lugar corresponde crear
una ciencia fiscal y la abandona, jquién lo hara entonces?® Por otro lado, en
el ambito del Derecho Tributario, el comportamiento evasivo, generalmente
no opera en forma aislada, permitiendo no pocas veces la unificacion subje-
tiva, unidad de ocasion objetiva y aprovechamiento consciente dentro por
supuesto de una unidad normativa relativizada, el ilicito penal tributario to-
ma la forma de delito continuado'.

Un aspecto sumamente importante a la hora de analizar los tipos penales
de un texto punitivo es la determinacién politico-criminal y dogmética del
bien juridico-penal a proteger. El bien juridico en los delitos tributarios es-
ta representado por la recaudacién tributaria, aunque, en forma no deter-
minante, esta concepcion incorpora los conceptos de patrimonio del era-
rio publico como también la existencia de maniobras defraudatorias'®. Se-
gun Pefa Cabrera “(...) el bien juridico en los delitos tributarios esta repre-
sentado por la recaudacion tributaria, aunque, en forma no determinante,
esta concepcion incorpora los conceptos de patrimonio del erario publico
como también la existencia de maniobras estafatorias”®.

Asi, por ejemplo, para Garcia Cavero “(...) el bien juridico protegido por los
delitos tributarios no se encuentra plasmado en objetos desconectados de
la norma penal o en el funcionamiento global de determino sector de la eco-
nomia, sino en la vigencia de determinadas expectativas sociales esenciales.
En ese sentido, el Derecho Penal no protege penalmente el patrimonio del
Estado ni la recaudacion estatal, sino, mas bien, la expectativa de que el Es-
tado reciba los ingresos generados por los distintos tributos internos"'®., En
esta misma linea, el sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido, el
mismo que hemos identificado como el derecho a la recaudacion tributa-
ria, por lo que se afecta al Estado como ente recaudador. En nuestro sistema

[6]  Citado por SAN MARTIN LARRINOA. Derecho Penal econdémico y delito tributario”. Ob. cit., p. 193.
[71  PENA CABRERA. Todo sobre el ilicito tributario. Tomo IV, Lima, 1996, p. 281.

[8] HUGO VIZCARDO, Silfredo. “Andlisis de los delitos tributarios en el Pery”. En: Actualidad Juridica. Tomo 172,
marzo de 2008, p. 117.

[9] PENA CABRERA, Ratl. Ob. cit.
[10] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 604.
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tributario, fundamentalmente, la ley confiere la representacion a dos enti-
dades: la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat) y
la Superintendencia Nacional de Aduanas (Aduanas).

La jurisprudencia penal peruana ha dicho que lo que se protege en el deli-
to de defraudacion tributaria es “el proceso de ingresos y egresos del Esta-
do, siendo la conducta tipica del sujeto activo el defraudar e incumplir la
obligacioén tributaria de pagar total o parcialmente los tributos que estable-
ce la Ley Administrativa Tributaria, bajo la modalidad del engaro entendido
como toda simulacion o disimulacién de la realidad capaz de inducir a otro
a error y en este caso al Estado""?. “El bien juridico en el delito de defrau-
dacion tributaria se encuentra plasmado en la vigencia de determinadas

[11] HUGO VIZCARDO. “Anélisis de los delitos tributarios en el Peri”. Ob. cit., p. 119.

[12]  Véase, el texto jurisprudencial completo: Recurso de Nulidad N° 1531-02, de fecha 11 de setiembre de 2003, de la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia: “VISTOS; de conformidad en parte con lo opinado por la
Sefiora Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Que del estudio y revision de los autos se advierte que
se le imputa a los procesados Henry Espinal y Emiliana Calloapaza, el haber realizado maniobras fraudulentas,
con la finalidad de omitir los verdaderos ingresos de la empresa Lubricantes y Repuestos ‘El Campeon’,
disminuyendo la base imponible del impuesto que le correspondia pagar por concepto de Impuesto General
a la Venta, e Impuesto a la Renta por los afios de mil novecientos noventitrés a mil novecientos noventicinco y
por los meses de febrero a mayo de mil novecientos noventiséis, causando perjuicio fiscal el monto del tributo
dejado de pagar ascendente a la suma de un millén ciento cuarentiséis mil doscientos setentiuno punto cinco;
que para defraudar al fisco us6 la modalidad de creacion de otra persona juridica con la testaferro Marlene
Borda Stelman, empezando a operar en junio de mil novecientos noventiséis, esto con el claro propésito de
no perder la clientela; teniendo en cuenta que lo que se protege en el delito de defraudacién Tributaria es ‘el
proceso de ingresos y egresos del Estado, siendo la conducta tipica del sujeto activo el defraudar e incumplir la
obligacion tributaria de pagar total o parcialmente los tributos que establece la Ley Administrativa Tributaria, bajo
la modalidad del engafio entendido como toda simulacion o disimulacion de la realidad capaz de inducir a otro
en error y en este caso al Estado, y que si bien es cierto el ilicito penal se encuentra previsto en el articulo uno
del Decreto Legislativo ochocientos trece; sin embargo teniendo en cuenta que los hechos se produjeron desde
el afio de mil novecientos noventitrés resulta de aplicacion lo previsto en el numeral doscientos sesentiocho y
doscientos sesentinueve del Codigo Penal, por el principio de favorabilidad de la Ley Penal, en consecuencia;
que los hechos se encuentran debidamente corroborados con las declaraciones testimoniales de clientes de
dicha empresa y con las pruebas directas consistentes en la confesion sincera de los procesados, quienes
admiten su responsabilidad en los hechos, sefialando que su accionar ilicito fue debido al desconocimiento
en el aspecto contable de la empresa, sin embargo; aunado a ello las pruebas documentales aportadas por
la parte civil, el descargo esbozado por los procesados solo es tendente a atenuar su responsabilidad, dado
que la conducta descrita resulta ser tipica, antijuridica y culpable; siendo asi la pena impuesta guarda relacion
y proporcidn con el injusto penal consumado, mas no asi el monto de la reparacion civil, que resulta excesiva
si se tiene en cuenta que se ha fijado en forma unipersonal a los procesados; por lo que es del caso reducirla
prudencialmente debiendo sefialarse en forma solidaria; en consecuencia declararon NO HABER NULIDAD en
la sentencia de fojas ochocientos treintisiete, su fecha nueve de abril de dos mil dos, en el extremo que condena
aHenry Héctor Espinal Calloapaza y a Emiliana Calloapaza De Espinal, como autores del delito de Defraudacion
Tributaria en agravio del Estado Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria; a tres afios de pena
privativa de la libertad, y a la segunda dos afios de pena privativa de la libertad, en ambos casos suspendida por
el plazo de dos afios, bajo las reglas de conducta alli impuestas; Multa de ciento ochenta dias; HABER NULIDAD
en el extremo que Fija en la suma de ochocientos y cuatrocientos mil Nuevos Soles, los montos que por concepto
de reparacion civil deberan pagar respectivamente los sentenciados Espinal Colloapaza y Calloapaza de Espinal
a favor del Estado; REFORMANDOLA fijaron en la suma de ochocientos mil nuevos soles el monto que por
concepto de reparacion civil deberan pagar los sentenciados en forma solidaria a favor del Estado, sin perjuicio
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expectativas sociales esenciales. En este sentido, el Derecho Penal no pro-
tege penalmente el patrimonio ni la recaudacion estatal, sino mas bien, la
expectativa de que el Estado reciba los ingresos generados por los distintos
tributos internos. A partir de esta expectativa normativa esencial del siste-
ma econdmico se definen en los tipos penales las conductas que la defrau-
dan gravementey por ello requieren de una sancién penal para su vigencia”
(Ejecutoria Suprema del 10/03/2010, R.N. N° 1895-2008-Lima. Vocal ponen-
te: Rodriguez Tineo, Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 17, Gaceta Juridica,
Lima, noviembre 2010, p. 207)"3.,

El presente estudio abarca el tema del delito de defraudacidn tributaria des-
de el punto de vista sustantivo y procesal. Al respecto, la Exposicion de Moti-
vos de la Ley Penal Tributaria expresa lo siguiente: “El delito tributario, en su
modalidad de defraudacion tributaria, se encuentra contenido en la Seccion
Il del Capitulo Il del Titulo XI del Libro Segundo del Cédigo Penal; sin embar-
go, dada su especialidad y en razén de las materias juridicas que confluyen
—Derecho Tributario y Derecho Penal-, asi como la vinculacién del citado ili-
cito con la actuacién de las respectivas administraciones tributarias, resulta
necesario que en una ley penal especial se legisle sobre esta materia. En este
sentido, el delito de defraudacién tributaria puede ser legislado integra y orde-
nadamente en su parte sustantiva; asimismo, pueden establecerse normas pro-
cesales que posibiliten una efectiva investigacion y especializado juzgamiento
en su parte adjetiva".

Al respecto, el Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, en el considerando 8, tie-
ne dicho lo siguiente en relacion al bien juridico: “Los delitos tributarios pro-
tegen la Hacienda Publica desde la perspectiva del interés del Estado y de la pro-
pia Hacienda Publica de que la carga tributaria se realice con los modos fijados
en la Ley. Se protege, en consecuencia, el proceso de recaudacién de ingresos y
de distribucién de los mismos en el gasto publico [LORENZO MORILLAS CUEVAS.
Derecho Penal Espariol-Parte Especial. Tomo I, (Manuel Cobo Del Rosal: Coordi-
nador), Editorial Dykinson, Madrid, 2004, p. 613].

En este punto, debemos tener en consideracion lo expresado por la Corte Su-
prema de la Republica, que en el considerando tercero de una Ejecutoria Su-
prema sefala lo siguiente: “Que, el delito de defraudacién tributaria se encuen-
tra regulado en el articulo uno y dos inciso a) de la Ley Penal Tributaria, decreto

de devolver lo defraudado al Estado, monto que sera determinado en ejecucion de sentencia; No Haber Nulidad
en lo demas que contiene, y los devolvieron.- Principio del formulario”.
Final del formulario

[13] ROJAS VARGAS, Fidel. Cddigo Penal: Dos Décadas de Jurisprudencia. ARA Editores, Lima, 2012, p. 611.
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legislativo numero ochocientos trece, segun el cual se configura cuando el que
en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engano,
astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los
tributos que establecen las leyes; por lo que el bien juridico protegido se en-
cuentra plasmado “en la vigencia de determinadas expectativas sociales esen-
ciales. En este sentido, el Derecho Penal no protege penalmente el patrimonio
del Estado ni la recaudacion estatal, sino, mas bien, la expectativa de que el Es-
tado reciba los ingresos generados por los distintos tributos internos. A partir
de esta expectativa normativa esencial del sistema econémico, se definen en
los tipos penales las conductas que la defraudan gravemente y que, por ello,
requieren de una sancién penal para mantener su vigencia. (...) el Derecho Pe-
nal peruano solamente castiga el incumplimiento total o parcial del pago de
tributos cuando se hace utilizando algun medio fraudulento” [GARCIA CAVE-
RO, Percy. Derecho Penal econdmico. Parte especial. Tomo ll, Grijley, dos mil sie-
te, pagina seiscientos cuatro]; en tanto que el nivel de imputacién atribuido en
su contra, se refiere a titulo de cdémplices secundarios, segun el cual son quie-
nes de cualquier modo habrian prestado asistencia para la comision del he-
cho punible; sin embargo, es importante advertir con meridiana claridad, hasta
qué punto se les puede atribuir responsabilidad penal a titulo de complices se-
cundarios, por un lado, a quien realmente ha contribuido de manera relevan-
te a la comisién del delito, “en tanto que define su actuacién como parte de un
plan delictivo, o adapta su comportamiento al plan de otro, o posee una po-
sicion de garante” [JAKOBS, Gunther.“La prohibicion de regreso en los delitos
de resultado”. Trad. Cancio Melid. Estudios de Derecho Penal. Civitas, Madrid,
mil novecientos noventa y siete, pagina doscientos sesental], y por otro lado, a
quienes han prestado su contribucién de manera socialmente adecuada (sic)
[JAKOBS, Glinther."”La imputacién objetiva en Derecho Penal”. Trad. Cancio Me-
lid, Madrid, mil novecientos noventa y seis]"".

2, ELDELITODE DEFRAUDACION TRIBUTARIA COMO OBLIGACION DE
CARACTER PECUNIARIO

Existen determinados delitos que dentro de sus presupuestos objetivos tie-
ne como condicidn necesaria una “obligacion de caracter pecuniario’, es de-
cir, obligaciones que son traducibles en determinadas sumas de dinero, que

[14] Véase: Recurso de Nulidad N° 1895-2008-Lima, de fecha 10 de marzo de 2010, expedido por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica.
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a su vez dafan al bien juridico tutelado. Asi, tenemos el delito de omisién
de asistencia familiar (articulo 149 del Cédigo Penal) que tiene como presu-
puesto fundamental una suma de dinero que en la via extrapenal —civil- no
se ha hecho efectiva, existiendo por ende un intento fallido por parte de la
judicatura civil para ejecutar el cobro de la deuda perteneciente al derecho
alimentario, y esa omisién de no pagar por parte del sujeto obligado gene-
ra una vulneracion al bien juridico.

En esta misma linea, debe ubicarse al delito de defraudacion tributaria (Ley
Penal Tributaria) en el que dentro de sus presupuestos objetivos también
se asume una “obligacién de sumas de dinero’, especificamente, la obliga-
cién de pagar tributos al Estado, y que obviamente, su incorporacién en el
Derecho Penal esta dada porque han fracasado las vias de cobro adminis-
trativo por parte de la Administracion Tributaria (Sunat) durante un proceso
de cobro activo como elemento preceptivo de la infraccién tributaria. Ello
es tan cierto, que la propia Exposicién de Motivos de la Ley penal Tributa-
ria —D. Leg. N° 813- establece que el bien juridico tutelado en los delitos tri-
butarios es el siguiente: “Estos efectos deben ser necesariamente conside-
rados al momento de legislar sobre el delito de defraudacién tributaria, a
fin de generar una mayor conciencia tributaria y una abstencién en la comi-
sion del citado ilicito, dado que el mismo afecta de manera significativa a la
sociedad, por cuanto perjudica el proceso de ingresos y egresos a car-
go del Estado, imposibilitando que este pueda cumplir con su rol principal
de brindar los servicios basicos a los miembros de la sociedad y generando
ademas planes de desarrollo global”.

Sin embargo, no debe confundirse la obligacion juridica que es el presupues-
to natural y objetivo en un delito, con el cobro efectivo de una suma de dinero
que emerge de una obligacién juridica. En un proceso de naturaleza penal
no debe discutirse el cobro efectivo del dinero adeudado -recuperar el di-
nero no tributado o el dinero no ejecutado via alimentos—, es decir, el proce-
so penal no debe generar una expectativa de recuperacion del dinero adeu-
dado objeto de procesamiento, sino que la expectativa que debe generar es
solo sancionar penalmente aquellas conductas que se encuadran en un pre-
cepto penal, que dentro de sus presupuestos tipico-objetivos contenga una
obligacién juridica. Por ello (en el delito de defraudacion tributaria), cuando
el legislador peruano ha prescrito objetivamente la frase “(...) dejar de pagar
tributos (...)” lo que esta sancionando es el no-pago de una deuda de carac-
ter tributario, reconociendo de esta forma su naturaleza pecuniaria (de tri-
butos), que es el presupuesto natural del delito de defraudacion tributaria.
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El Acuerdo Plenario N° 2-2009 tiene con relacion a las notas caracteristicas,
lo siguiente: “Los delitos tributarios comprendidos en la LPT tienen las si-
guientes notas caracteristicas esenciales:

A. Se configuran como un delito especial propio y de infraccion del deber
de contribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gas-
tos Publicos.

B. Tienen una naturaleza patrimonial, pero es de tener en cuenta su ca-
racter publico en atencién a la funcién que los tributos cumplen en un
Estado Social y Democratico de Derecho.

C. Son delitos de resultado. Se exige la produccién de un perjuicio que se
consuma desde el momento en que se deja de pagar, total o parcial-
mente, los tributos o que se obtenga o disfruta indebidamente de un
beneficio tributario.

D. El nucleo tipico es la elusién del pago de tributos debidos o la obten-
cién indebida de beneficios tributarios, cuya perpetracion puede pro-
ducirse tanto por accién, como por omision”.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal tiene dicho en un caso
concreto lo siguiente: “La obligacion tributaria se origina, tratdndose de
prestacion de servicios, con la efectiva emisién del comprobante de pago
o la percepcién de la retribucién, independientemente del momento en el
que se prestaron los servicios y que, por ende, surgié la obligacién de emi-
tir el referido comprobante de pago, por lo que la Administraciéon debe limi-
tarse a verificar la ocurrencia de tales hechos"'".“Del examen de la orden de
pago, se aprecia que el cobro se origina por una supuesta omision en el pa-
go de un ‘derecho’ por la ejecucion de una obra efectuada por la recurren-
te; sin embargo, la municipalidad no ha sustentado que la acotacién del ‘de-
recho’ se efectle en razoén a la existencia de un aprovechamiento por parte
de la recurrente sobre de su propiedad; ni tampoco ha establecido la exis-
tencia de un servicio administrativo prestado a aquella. En consecuencia, no
puede afirmar que dicho cobro tenga naturaleza tributaria al no apreciarse
la existencia de una obligacién tributaria conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1 del Cédigo Tributario”®. Asimismo, el Tribunal Fiscal ha precisado

[15] RTF N°04588-1-2003, de fecha 14/08/2003, extraido: Legislacién Tributaria, Lima, 2009, p. 27.
[16] RTF N° 00879-3-97 de fecha 07/10/1997, extraido: Legislacion Tributaria, Lima, 2009, p. 27.
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que: “La obligacién tributaria o relacién juridica tributaria es una sola, de la
que pueden surgir obligaciones por parte del contribuyente asi como de la
Administracion Tributaria. En tal sentido, los acuerdos por los que un con-
tribuyente cede a un tercero sus derechos de créditos sujetos a devolucion
por parte de la Administracién Tributaria carecen de eficacia frente a esta”'”.,

3. DIFERENCIAS ENTRE INFRACCION Y DELITO TRIBUTARIO

En la doctrina extranjera el término genérico que comprende a la infrac-
cion tributaria es el “ilicito tributario”, el cual comprende a las contravencio-
nes (actos ilicitos tributarios administrativos) y a los delitos tributarios (ilici-
tos tributarios penales). La infraccién tributaria no es falta ni constituye ilici-
to penal. Su conocimiento y sancién corresponde exclusivamente a la Admi-
nistracion Tributaria. Para el Cédigo Tributario de 1996: “Toda accién u omi-
sién que importe violacién de normas tributarias, constituye infraccion sancio-
nable de acuerdo con lo establecido en este titulo” (articulo 164). Mas adelante
el articulo 172 precisa cudles son las llamadas infracciones tributarias.

El articulo 172 del Cédigo Tributario establece sanciones por infracciones
formales, es decir, incumplimiento de obligaciones formales. En la valora-
cién que realiza el Fisco sobre la conducta del infractor, no se toma en cuen-
ta la tendencia subjetiva del agente aunque esta provenga de negligencia
o descuido, pues lo realmente importante para su determinacion es la exte-
riorizacion material de dicha accién.

Para un amplio sector de la doctrina, la Unica diferencia entre infraccion tri-
butaria administrativa y delito es de tipo cualitativo, es decir existe, un dis-
tinto grado de reprochabilidad. Para pasar al campo de la causalidad juridi-
ca alafigura penal se tiene que establecer la existencia de la calidad de con-
tribuyente o responsable, para pasar de ahi a la cuantia de la obligacién tri-
butaria, cuantia que consciente, voluntaria y maliciosa o engafiosamente se
pretende dejar de pagar definitivamente.

De acuerdo a nuestra legislacion tributaria entre infraccién administrativa y
delito podemos encontrar varias diferencias, siendo las mds importantes las
siguientes:

[17]  Véase: Informe N° 070-2003-SUNAT/2B0000, de fecha 20/02/2003.
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A. En cuanto al aspecto subjetivo.- En el delito tributario es imprescin-
dible la existencia de una conducta dolosa manifestada a través del en-
gano, el fraude, etc.; en cambio la infraccidon no es que carezca de este
elemento sino que su apreciacién es irrelevante para su configuraciéon
gue es eminentemente objetiva.

B. En cuanto a la determinacion de la responsabilidad.- En el deli-
to tributario tiene que probarse la intencién del agente de infringir la
ley tributaria con el fin de no pagar definitivamente el tributo, valién-
dose de ardid o fraude. Mientras que la infraccion determina objeti-
vamente la mera desobediencia, el simple quebrantamiento de la ley
tributaria, aunque provenga de negligencia o descuido en la cobran-
za por ejemplo, del propio administrador tributario, el contribuyente
simplemente no pagd y por lo tanto su omisién constituye infraccion
tributario-administrativa.

C. En cuanto a la naturaleza del sujeto activo.- En los delitos tributa-
rios como en todos los delitos, solo podra ser sujeto activo por ser sus-
ceptible de pena o medida de seguridad, la persona natural, mas no la
persona juridica. Por el contrario, en las infracciones tributarias, el su-
jeto activo es el contribuyente que puede ser una persona natural o
juridica.

4. LATIPICIDAD PENAL EN LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

4.1. Antecedentes legislativos

Como antecedente podemos citar al Cédigo Penal de 1991 (promulgado en
abril de 1991 mediante D. L. N° 635), que en el articulo 268 prescribia lo si-
guiente: “El que en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier ar-
tificio, engario, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo
o en parte los tributos que establecen las leyes, serd reprimido con pena privati-
va de la libertad no menor de uno ni mayor de cuatro arios o multa de sesenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa” Luego, el articulo 2 del Decreto Ley
N° 25859 del 24 de noviembre de 1992 modifica el tipo base del delito de
defraudacion tributaria con el texto siguiente: “El que, en provecho propio o
de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engano, astucia, ardid u otra for-
ma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las
leyes, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de uno ni ma-
yor de seis arios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”
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Luego el legislador peruano ha creido conveniente que las infracciones pena-
les tributarias mejor serian reguladas a través de la una ley penal especial'®.
Efectivamente, el Decreto Legislativo N° 813 del 20 de abril de 1996 tipifica
los delitos tributarios en el Peru. Primigeniamente dicho texto prescribia lo si-
guiente: “Articulo 1.- 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 reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios”.

Sin embargo, afios después se modificé la sancién a dicho delito. Al respec-
to, el tipo penal basico del delito de Defraudacién Tributaria (D. Leg. N° 813)
recoge en su parte preceptiva (articulo sustituido por la Décimo Primera Dis-
posicion Final de la Ley N° 27038, publicada el 31/12/1998) una reproduccién
del tipo legal del régimen anterior, pero elimina la sancién adicional de multa
y aumenta la sancién de prisién a no menos de 5 ni mas de 8 afos. Asi, la con-
ducta prohibida del actual delito de Defraudacién Tributaria es de la siguien-
te manera: “Articulo 1.- El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndo-
se de cualquier artificio, engano, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, de-
ja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes, sera re-
primido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8
(ocho) afos y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta)
dias-multa”. Articulo 2.- Son modalidades de defraudacién tributaria reprimi-
das con la pena del articulo anterior: a) Ocultar, total o parcialmente, bienes,
ingresos rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos para anular o

[18] Alrespecto, la Exposicién de Motivos de la Ley Penal Tributaria expresa la necesidad de una norma especial.
Asi: “El delito tributario, en su modalidad de defraudacion tributaria, se encuentra contenido en la Seccién |l
del Capitulo Il del Titulo XI del Libro Segundo del Cédigo Penal; sin embargo, dada su especialidad y en razén
de las materias juridicas que confluyen —Derecho Tributario y Derecho Penal—, asi como la vinculacion del
citado ilicito con la actuacion de las respectivas administraciones tributarias, resulta necesario que en una ley
penal especial se legisle sobre esta materia. En este sentido, el delito de defraudacion tributaria puede ser
legislado integra y ordenadamente en su parte sustantiva; asimismo, pueden establecerse normas procesales
que posibiliten una efectiva investigacion y especializado juzgamiento en su parte adjetiva. Por su parte, la
existencia de una norma penal especial origina un mayor conocimiento y difusion de la materia que se legisla,
asi como un mayor efecto preventivo en la sociedad. Estos efectos deben ser necesariamente considerados
al momento de legislar sobre el delito de defraudacién tributaria, a fin de generar una mayor conciencia
tributaria y una abstencién en la comision del citado ilicito, dado que el mismo afecta de manera significativa
a la sociedad, por cuanto perjudica el proceso de ingresos y egresos a cargo del Estado, imposibilitando
que este pueda cumplir con su rol principal de brindar los servicios basicos a los miembros de la sociedad y
generando ademas planes de desarrollo global. La dacién de una norma penal especial en materia penal no
afecta el sistema juridico penal, ni procesal penal, por cuanto los principios rectores del Derecho Penal, asi
como las garantias contenidas en el Derecho Procesal Penal, son de aplicacién obligatoria a todas las normas
relacionadas con estas materias. Por consiguiente, las disposiciones de esta norma penal especial no alteran
el sistema juridico penal, ni por ende los derechos y garantias de las personas, contenidas en la Constitucion
Politica del Peru”.
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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”.

4.2, Elsujeto activo en el delito de defraudacion tributaria

4.2.1. Eldelito de defraudacion tributaria es considerado como delito es-
pecial en sentido amplio

4.2.1.1. El deudor tributario

Como cuestion previa diremos que para perfeccionar el delito de defrauda-
cién tributaria tiene que verificarse, previamente, una relacion obligacional
de caracter tributaria es: “acreedor” y “deudor”. Hay que resaltar que dicha
obligacion tributaria es de derecho publico, que “(..) es el vinculo entre el
acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto
el cumplimiento de la prestacidn tributaria, siendo exigible coactivamente”
(articulo 1, Cédigo Tributario).

Por un lado, respecto al concepto de “acreedor tributario” el titular es el Es-
tado, que lo ejerce a través del Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y
los Gobiernos Locales, asi como las entidades de derecho publico con perso-
neria juridica propia, cuando la ley les asigna esa calidad expresamente. (ar-
ticulo 4, Cédigo Tributario). Y, por otro lado, el concepto de “deudor tributa-
rio” esta circunscrito expresamente al sujeto obligado a la prestacién tributa-
ria. Asi, el articulo 7 del Cédigo Tributario sefala que: “Deudor tributario es la
persona obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria como contribu-
yente o responsable”. Por ello, solo podra ser reputado autor del delito de de-
fraudacién tributaria quien tenga la calidad de “deudor de tributos”al Estado.

Debemos de tener en consideracién la jurisprudencia del Tribunal Fiscal que
tiene dicho, en un caso concreto, lo siguiente: “La recurrente (en este caso
Enapu) no tiene la condicién de deudor tributario como contribuyente asi
como tampoco tiene la condicién de agente de retencién o percepcidn con-
forme a lo previsto en los articulos 7, 8, 9y 10 del Cédigo Tributario.Y es que
la calidad de agente perceptor solo puede ser atribuida de manera expresa
mediante ley o, en defecto de esta, mediante decreto supremo, cosa que en
el presente caso no ha sucedido™,

[19] RTF N°00701-4-97, de fecha 08/07/1997 y RTF N° 01358-5-96, de fecha 22/11/1996 extraido de: Legislacién
Tributaria. Lima, 2009, p. 30.
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El estudio del sujeto pasivo corresponde al deudor principal o contribuyen-
tey alos diferentes deudores o responsables por vinculo de solidaridad, sus-
titucion o sucesion. El sujeto pasivo en general, quien tiene la carga tributa-
ria, es quien debe proporcionar al Fisco la prestacion pecuniaria. Para efec-
tos de una mejor comprension de las diferentes categorias de sujetos pasi-
vos de la obligacién tributaria, se presenta de la siguiente manera:

a)

b)

(20]

Contribuyente. Es el sujeto de derecho, titular de la obligacién princi-
pal y realizador del hecho imponible. En nuestra legislaciéon se precep-
tua que contribuyente es quien realiza, o respecto del cual se produce
el hecho generador de la obligacion tributaria. Se sefiala también que
pueden ser contribuyentes por tener capacidad tributaria las personas
naturales o juridicas, comunidades de bienes, patrimonios, sucesiones
indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades conyugales u
otros entes colectivos, aunque estén limitados o carezcan de capaci-
dad o personalidad juridica segun el Derecho Privado o Publico, siem-
pre que la ley les atribuya la calidad de sujetos de derechos y obligacio-
nes tributarias.

El contribuyente es quien merece propiamente el nombre de Destina-
tario Legal Tributario, porque es en base a su capacidad contributiva
que el legislador creé el tributo. Como bien sefala el articulo 8 del TUO
del Codigo Tributario peruano el contribuyente es“aquel que realiza, o
respecto del cual se produce el hecho generador de la obligacién tri-
butaria” Se trata entonces de un sujeto que ha de reunir esta calidad
especial, como con razén ha destacado la doctrina (Martinez Pérez. EI
delito fiscal. Montecorvo, Madrid 1982, p. 229) y ha reiterado la juris-
prudencia del Tribunal Supremo espanol (sentencias del 29 de junio de
1985, y 24 de febrero de 1993). En otras palabras, para que se pueda co-
meter este delito es indispensable que se tenga previamente la calidad
de deudor tributario.

Responsable. Establece el articulo 9 del TUO del Cédigo Tributario
que “responsable es aquel que, sin tener condicidn de contribuyente, debe
cumplir la obligacion atribuida a este"",

A su vez el concepto de “responsables” tiene varios supuestos:

1. Responsables Solidarios.- La responsabilidad se entiende como la actuacion total en cada uno de los titu-
lares de un derecho o de los obligados por razén de un acto o contrato (en este caso, en virtud de la ley tribu-
taria). Nexo obligatorio comun que fuerza a cada uno de dos o méas deudores a cumplir o pagar por la totalidad
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4,2.1.2. El delito de defraudacion tributaria es considerado como un delito
especial propio

Los delitos tributarios son las figuras que dentro del ambito de los delitos
economicos en general, son cometidos en un Estado democratico de fun-
cionamiento normal, por sujetos cuya personalidad y comportamientos
suelen responder a unas determinadas pautas. Por ello, la doctrina sostie-
ne que el delito de defraudacion tributaria es considerado como un delito
especial que establecen que la conducta prohibida solo puede ser realizada
por ciertas personas que poseen presupuestos especiales. Los delitos espe-
ciales suelen distinguirse entre:

. Delitos especiales propios, son aquellos en los cuales la lesién del de-
ber especial fundamenta la punibilidad (por ejemplo, el delito de pre-
varicato previsto en el articulo 418 del Cédigo Penal, omision del ejer-
cicio de la accién penal previsto en el articulo 424 del Coédigo Penal,
malversacioén previsto en el articulo 389 del Cédigo Penal, entre otros).
Aqui podriamos mencionar al delito de defraudacién tributaria (articu-
lo 1 del D.Leg. N°813).

. Delitos especialesimpropios, se presentan cuando lalesion del deber
especialagravala punibilidad (porejemplo, aborto realizado por perso-
nal sanitario-articulo 117 del Cédigo Penal-, lesiones graves amenores
—articulo 121-A del Cédigo Penal-, violacién de la intimidad cometido
por funcionario —articulo 155 del Cédigo Penal-, interferencia telefé-
nica realizada por funcionario —articulo 162 del Cédigo Penal-).

cuando le sea exigido por el acreedor con derecho a ello. Es necesario anotar que en materia tributaria se
puede originar dos clases de responsabilidad solidaria:

2. Responsables sustitutos.- Se presenta cuando el legislador reemplaza al contribuyente por el responsa-
ble sustituto, generandose asi un solo vinculo juridico entre este y el acreedor. El sustituto reemplaza pues al
generador del hecho imponible.

3. Responsable por sucesion.- La obligacion tributaria se transmite a los sucesores y demas adquirientes a
titulo universal. En caso de herencia la responsabilidad esta limitada al valor de los bienes y derechos que se
reciba.

4. Agentes de retencion y percepcion.- El agente de retencion es un deudor del contribuyente o alguien que
por su funcién publica, actividad, oficio o profesion, se halla en contacto directo con un importe dinerario de
propiedad del contribuyente o que este debe recibir, ante lo cual tiene la posibilidad de amputar la parte que
corresponde al Fisco por concepto de tributo, por ejemplo un empleador respecto al dinero que debe pagar a
sus trabajadores en el caso del impuesto a la renta. En otras palabras, el agente de percepcion es aquel que
por su profesion, oficio, actividad o funcion, esta en una situacion tal que le permite recibir del contribuyente
un monto tributario que posteriormente debe depositar a la orden del Fisco, como el caso de un empresario de
espectaculos que recibe junto con el valor del boleto el tributo que paga el publico. Por medio de él el legisla-
dor le impone la obligacion de cobrar el tributo a su deudor, al mismo tiempo que le cobra su crédito particular.
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En este sentido, los profesores espafoles Bajo Fernandez / Bacigalupo en-
sefian que: “Sujeto activo del delito fiscal lo es el sujeto pasivo de la obliga-
cién tributaria (o deudor tributario) o el titular de la ventaja fiscal indebida-
mente obtenida, segun se trate, respectivamente, de la elusion del pago de
tributos o retenciones o de la obtencién indebida de devoluciones o de be-
neficios fiscales. Asi pues, a nuestro juicio, el delito fiscal se presenta como
un delito especial propio, en tal sentido de que no puede ser cometido por
cualquiera"?", Asimismo, Martinez Pérez ensefa que: “Como se puso de re-
lieve en materia de sujeto activo, el deudor tributario es un delito especial
porque Unicamente el deudor tributario o el titular de la ventaja fiscal ilici-
tamente obtenida pueden ser sujetos activos del delito. Es, por ende, un de-
lito especial propio, ya que para que exista el delito es determinante la pre-
sencia de un sujeto activo que posea esta cualidad especial?2.

En el mismo sentido, también el Profesor Ayala Gémez nos dice: “Por consi-
guiente, y en resumen de lo expuesto, el delito del 349 es un delito especial
propio, en la medida en que solo los sujetos que revistan la cualidad de deu-
dores tributarios con arreglo a aquel ordenamiento juridico pueden ser su-
jetos activos del mismo. Es la infraccion de ese deber especifico extrapenal
correspondiente a los sujetos pasivos lo que se convierte en el criterio de
imputacién especifico del hecho a su autor”®l, En esta misma linea, el pro-
fesor argentino Robiglio nos afirma que: “De tal manera, en los delitos de
defraudacion tributaria, de aprovechamiento indebido de subsidios u ob-
tencién fraudulenta de beneficios fiscales, asi como en las diversas modali-
dades de simulaciones de pago, solo puede ser autor quien tiene el deber
de pagar el tributo como consecuencia de haberse verificado a su respecto
el hecho imponible” 24, También debemos citar al profesor espanol Vicen-
te Oscar Diaz cuando afirma que: “En realidad se trata de un delito especial,
que en la calidad de autor solo puede ser cometido por quien ocupa una po-
sicion pasiva en la relacion juridico-tributaria que le sirve de marco”?.,

En el Pery, Luis Felipe Bramont-Arias Torres, cuando comenta el delito de
defraudacion tributaria -y especificamente el ocultamiento de ingresos de

[21] BAJO FERNANDEZ, Miguel / BACIGALUPO, Silvina. Delitos tributarios y provisionales, Buenos Aires, 2001,
p. 85.

[22] MARTINEZ PEREZ, Carlos. £/ delito fiscal. Madrid, 1982, p. 355.

[23] AYALA GOMEZ, Ignacio. El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal. Madrid, 1988,
p. 253.

[24] ROBIGLIO, Carolina. La autoria en los delitos tributarios. Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 80.
[25] DIAZ, Vicente Oscar. Criminalizacién de las infracciones tributarias. Buenos Aires, 1999, p. 71.
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rentas- refiere lo siguiente:“(...) En el inciso a) de este articulo 2 referido a las
modalidades se establece que cometera delito de defraudacion tributaria
quien oculte ingresos, rentas o consigne pasivos total o parcialmente falsos.
Naturalmente toda esta serie de conductas solo puede ser realizada dentro
del procedimiento tributario establecido para el pago del tributo, lo cual im-
plica que dichos comportamientos estén incluidos en la declaracién tribu-
taria. Dentro de esta se ocultara ingresos o se consignara pasivos falsos”2%,

Pefa Cabrera apunta que: “El delito tributario es un delito especial, en el sen-
tido que solamente puede perpetrarlo restrictivamente el sujeto pasivo de la
relacién juridico-tributaria, comprendiéndose ciertamente tanto al contribu-
yente como al sustituto del contribuyente”., Luis Alberto Bramont-Arias To-
rres nos dice que:“El sujeto activo es el deudor tributario o sujeto pasivo de
la obligacién tributaria, en el caso de personas juridicas habra que estara lo
dispuesto por el articulo 27 del Cédigo Penal. Por eso se afirma que es un
delito especial propio por la calidad del sujeto activo, quien tiene que ocu-
par una posicién pasiva en la relacion juridica tributaria”?®, Por su parte para
Garcia Cavero “(...) el delito de defraudacion tributaria es un delito especial,
en la medida que para poder ser autor se requiere estar obligado a pagar los
tributos como contribuyente o responsable”?.,

En esta misma linea, la jurisprudencia peruana a través de la ejecutoria su-
prema de fecha 24 de octubre de 2007 (Recurso Nulidad N° 5457-07 expedi-
do por la Segunda Sala Penal Transitoria) en su considerando tercero anota
que: "El delito de defraudacién tributaria constituye un delito especial que
requiere la calidad especial de obligado tributario, estando constituida la
conducta tipica por la falta de pago total o parcial de los tributos median-
te cualquier artificio, engafo, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, lo cual
no se exige en la modalidad especial de ocultacién de datos tributariamen-
te relevantes del articulo dos literal “a” del Decreto Legislativo ochocientos
trece, en la medida que en este supuesto la conducta de ocultacion de ren-
tas o ingresos debe apuntar a anular o reducir el tributo a pagar, por lo que
la falta de pago del tributo no constituye un elemento objetivo del tipo, si-
no un elemento subjetivo de tendencia del autor que no requiere verificarse

[26] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Felipe. “El delito tributario: criminalizacién vy tipificacion”. En: Revista del
Instituto de Derecho Tributario. N° 32, 1997, Lima, p. 57.

[27] PENA CABRERA, Ral. Todo sobre el ilicito tributario. Tomo IV, Lima, 1996, p. 285.
[28] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. Derecho Penal. Parte especial, Lima, p. 338.
[29] GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal econémico. Parte especial. Tomo Il, Lima, 2007, p. 613.
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objetivamente (Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal econémico, ll, Parte Es-
pecial, Grijley, dos mil siete, pagina seiscientos cincuenta y ocho)”.

Abonado a lo expuesto, cabe agregar que si bien el término “El que” estd
consignado textualmente en el articulo 1 de la Ley Penal Tributaria (D. Leg.
N° 813), esto no debe llevarnos a la absurda conclusién de que se trata de un
delito comun, ni menos aun que cualquier persona puede consumar dicha
infraccion penal.Y ello es asi, puesto que en Derecho Penal, atendiendo a las
caracteristicas requeridas al sujeto activo, los delitos se dividen en delitos co-
munes y delitos especiales. Estos ultimos, son aquellos delitos cuya principal
peculiaridad consiste en que el circulo de posibles autores se encuentra cir-
cunscrito a los sujetos sobre los que recae un deber especial previsto en el
tipo; los paradigmaticos delitos especiales lo constituyen los delitos de fun-
cionario como puede ser los delitos de cohecho, concusion, peculado, etc.,
en estos supuestos delictivos la caracteristica es que la “especialidad” de la
autoria radica en la literalidad de la norma, es decir, en todos estos casos se
consigna en el tipo la frase: “El funcionario o servidor publico (...)".

Empero, hay determinados delitos que aunque estan disefiados, en princi-
pio, con el término “El que” como el caso del delito de contaminacién am-
biental (articulo 304 del Cédigo Penal) son considerados como delitos espe-
ciales en sentido amplio, o como lo llama la doctrina “delitos fdcticamente ca-
lificados o de medios determinados”, ya que solo aquellas personas que ten-
gan la capacidad, por ejemplo, de sobrepasar los limites de tolerabilidad (las
personas juridicas generalmente) pueden ser sujetivos activos de tal delito.
Lo mismo podriamos decir del delito de Rebelion (articulo 346 del Cédigo
Penal) que aunque esté incorporado el término “El que” también debemos
concluir que se trata de un delito especial en sentido amplio ya que solo la
conducta tipica se puede cometer mediante el “alzamiento armado”.

En esta misma linea de pensamiento, debemos concluir que el delito de de-
fraudacion tributaria se trata de un delito especial, conforme lo consagra la
doctrina dominante ya expuesta, pues si bien el articulo 1 del D. Leg. N° 813
contempla al sujeto activo de dicho delito con el término “El que”, tam-
bién es cierto que solo puede ser sujeto activo aquella persona que tenga
la calidad de contribuyente y que por omisién en el pago de tributos se ha-
ya convertido a su vez en deudor tributario. Es el concepto de tributo el que
da sentido y fundamento a la calidad de sujeto activo especial, ya que tie-
ne que existir como presupuesto un tributo no-pagado en su oportunidad
por el contribuyente para acceder luego a la calidad de “deudor tributario”
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En definitiva, entonces, en todos los ejemplos que hemos dado, la conducta
tipica descrita es la que finalmente condiciona la existencia y diferencia de
un delito especial y de un delito comun; porque asi como el delito de homi-
cidio (articulo 106 del Cédigo Penal) describe al sujeto activo con el térmi-
no “El que” ahi si debemos concluir que se trata de un delito comun ya que
no existe ningun condicionamiento conductual en el tipo objetivo, pero co-
mo en el delito de defraudacién tributaria existe el “tributo”, o en el delito de
contaminacién ambiental existe el “limite de tolerabilidad” o en el delito de
rebelion existe el “alzamiento en armas’, debemos concluir enfaticamente
gue en todos estos casos se trata de un delito de sujeto activo determinado.

4.3. La conducta tipica

En este punto debemos decir, como cuestion previa, que el concepto de
conducta o de acciéon en el Derecho Penal®” resulta fundamental a la ho-
ra de sancionar penalmente en un cuerpo normativo. Asi, el tipo penal de
defraudacion tributaria, en lineas generales, contempla como modalida-
des de la conducta dirigida a dejar de pagar los tributos mediante accio-
nes fraudulentas. Ahora, la falsedad no solo puede afirmarse respecto de
afirmaciones incompletas. Es evidente que para determinar qué hechos son

[30] El advenimiento de la accién como presupuesto necesario para la aplicacion de una sancién juridico-penal
constituye un pilar relevante del denominado Derecho Penal de acto opuesto al Derecho Penal de autor.
La conducta personal, entendida como sinénimo de comportamiento humano, en cualquiera de sus formas
posibles —accion positiva, omisién pura, u omision impropia— es el primer elemento esencial del delito.
Sin accién, no hay delito posible. En este sentido, se ha pronunciado el articulo Il del Titulo Preliminar del
Cadigo Penal que mencionaba: “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta (...)", esta
diciendo, en otras palabras, que solo la accion es la que permite “acceder” a la sancionabilidad en la via
penal, descartando cualquier otro medio para vulnerar los bienes juridicos tutelados. La persona individual
desempefa un papel que puede considerarse trascendental en Derecho penal, pero se trata de la persona
como ser actuante y no —solo— como ser pensante. La accion de un Derecho Penal de accién no solo tiene
por efecto descartar la posibilidad de desvalorar meras situaciones o estados de cosas, sino que presupone
una especifica técnica para individualizar el hecho objeto de sancién.

El elemento accién, en efecto, traduce en el plano dogmatico el principio politico de materialidad. El axioma
“nullu iniuria sine actione” (0 mas concretamente “nullum crimen sine actione” o “sine conducta”) supone que
el presupuesto de la pena no puede consistir en actitudes o estados de animo, sino que debe concretarse
en acciones con proyeccion externa. El principio de materialidad de la accién o, su equivalente, el Derecho
Penal de hecho (principio de acto), se yergue asi en ntcleo del garantismo penal como presupuesto que da
valor politico y consistencia ldgica y juridica a las demas garantias penales. El derecho capta las conductas
humanas cuando estas se exteriorizan e interrelacionan, cuando vinculan a los sujetos; no se quedan en el
esfera interna, que es impenetrable por el Estado. El modelo del Derecho Penal de hecho es el que permite
un desarrollo de la legislacion penal de corte més liberal y més respetuoso con los derechos fundamentales
de la persona, por cuanto al menos impide que el Estado intente orientar los sentimientos o formas de ser de
los ciudadanos prescindiendo del dato de los que estos hagan.
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tributariamente relevantes resulta necesario tener como referencia la nor-
mativa que regula el tributo®",

En primer lugar, cabe apreciar que cualquiera de las modalidades estableci-
das (“engano’, “astucia’, “ardid”) recogidas en el tipo basico de defraudacién
tributaria puede ser apta para consumar el delito aludido. Es mas, el propio
tipo penal sefala una clausula abierta: “(...) u otra forma fraudulenta (...)" lo
cual confirma, una vez mas, su contenido alternativo y amplio. Se trata en-
tonces de un tipo penal alternativo; cuya caracteristica viene determinada
por la técnica legislativa empleada por el Legislador, quien ha recurrido a la
enumeracion de diversas modalidades comisivas y omisivas agrupandolas
en un mismo tipo penal.

La jurisprudencia peruana a través de la Ejecutoria Suprema de fecha 24 de
octubre de 2007 (Recurso Nulidad N° 5457-07 expedido por la Segunda Sala
Penal Transitoria) en su considerando tercero anota: “Que, el articulo uno de
la Ley Penal Tributaria, Decreto Legislativo nimero ochocientos trece, san-
ciona la conducta del agente que “(...) en provecho propio o de un tercero,
valiéndose de cualquier artificio, engaino, astucia, ardid u otra forma fraudu-
lenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen leyes”,
asimismo, en su articulo dos se menciona y se reprime las modalidades de
defraudacion tributaria, entre ellas, “a) Ocultar, total o parcialmente, bienes,
ingresos, rentas o consignar pasivos total o parcialmente falsos, para anu-
lar o reducir el tributo a pagar; b) no entregar al acreedor tributario el mon-
to de las retenciones o percepciones de tributos que se hubieran efectuado,
dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y reglamentos pertinentes’,
mientras que el articulo quinto, inciso “c’, del citado dispositivo legal, casti-
ga al agente, que estando obligado por las normas tributarias a llevar libros
y registros contables, “realice anotaciones de cuenta, asientos, cantidades,
nombres y datos falsos en los libros y registros contables”.

En una Ejecutoria Suprema se aplico el principio de prohibicién de regre-
so (comportamiento neutral), en el delito de defraudacién tributaria posibi-
lité no imputarle complicidad al procesado. En efecto: “El procesado se ha-
bria encargado de la busqueda de locales para el funcionamiento de las em-
presas de sus procesados, labor realizada en su condicion de empleado, pri-
mero de asistente administrativo y luego de coordinador de ventas y final-
mente en trabajos de publicidad y seguros, asimismo habria acompanado

[31] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 617.
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a diferentes personas en la busqueda de locales; hechos que no configuran
supuestos tipicos del nucleo de delito de defraudacién tributaria, en cuan-
to a unaintervencién a titulo de participe; por lo tanto, de lo antes acotado,
se advierte que el encausado no ha definido su actuacion como parte de un
plan delictivo, esto es, que se motive de modo tal que el plan delictivo le sea cog-
noscible (Jakobs), ni mucho menos que su ambito de actuacion socialmen-
te adecuada haya sobrepasado los limites de la neutralidad de su rol de em-
pleado; maxime si no se trata de una persona con los conocimientos espe-
ciales que le podrian generar responsabilidad, en tanto en su ambito de ac-
tuacion se manejan riesgos especiales, cuando, por el contrario, la busque-
da de locales para el funcionamiento de la empresa y el hecho de acompa-
Aar a diversas personas para la suscripcion de los contratos correspondien-
tes no fundamentan el plus de la defraudacion tributaria al Estado, que con-
lleve una participacion punible; por lo que conforme a las reglas de la prohi-
bicién de regreso, de la teoria de la imputacion objetiva, no es posible atri-
buirle responsabilidad penal a titulo de cémplice secundario al procesado”
(Ejecutoria Suprema del 10/03/2010, R.N. N°1895-2008-Lima. Vocal ponen-
te: Rodriguez Tineo. Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 17, Gaceta Juridica,
Lima, noviembre 2010, p. 209)52,

4.4, La omision impropia y el delito de defraudacion tributaria

Cuando el tipo penal prescribe “(...) deja de pagar en todo o en parte los
tributos (...); estamos en presencia de los llamados delitos de omision im-
propia. Como es sabido, El delito de omisién implica el no haber realiza-
do la conducta debida que hubiera evitado el resultado producido. La tipi-
cidad en el delito omisivo es una operacion inversa a la del delito de comi-
sion. En el de comisién debe subsumirse la conducta realizada en la descri-
ta por el tipo. En el delito de omisién, la tipicidad se comprueba demostran-
do que la conducta realizada no se subsume en la descripcion de la accién
ordenada®®?.,

El comportamiento humano no se agota en el ejercicio activo de la finali-
dad, sino que tiene también un aspecto pasivo, constituido por la omision.
Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penalmente relevante.
La conducta que sirve de base a la norma penal y que esta regula puede

[32] ROJAS VARGAS, Fidel. Cédigo Penal: Dos Décadas de Jurisprudencia. ARA Editores, Lima, 2012, p. 612.
[33] VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones de Derecho Penal. Ob. cit., p. 274.

28



El delito de defraudacién tributaria

consistir, pues, tanto en un hacer, como en un no hacer, Por lo tanto, en la
dogmatica penal se distingue los tipos penales segun se expresen en la for-
ma de la infraccién de una prohibicién de hacer o en la forma de una desobe-
diencia a un mandato de accién. En el primer caso se trata de delitos de comi-
sién; en el segundo supuesto de delitos de omision®>.,

En el Codigo Penal se admite la distincidon entre accién y omision al sefia-
larse que son “delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas
penadas por la ley” (articulo 11 del Cédigo Penal). En la base de los delitos
de omisidn hay normas interpretativas que ordenan acciones cuya omisién
puede producir resultados socialmente nocivos. Hay un mandato determi-
nado (“prestar socorro”-articulo 126 del Cédigo Penal—; “prestarle auxilio in-
mediato o dar aviso a la autoridad” —articulo 127 del Cédigo Penal-; “presta-
cién de un auxilio legalmente requerido” —articulo 378 del Cédigo Penal-).
El delito de omisién implica un no hacer la accién que la norma ordena, el
realizar una conducta diferente a la exigida.

Los delitos impropios de omision son las infracciones no tipificadas del de-
ber de impedir un resultado de un delito de comision (tipificado). Para su
comprobacion tipica se requieren los mismos elementos del delito propio
de omisién pero con dos afadidos adicionales: en primer lugar la produc-
ciéon del resultado de un delito de comisidn, y en segundo lugar la tipicidad
depende de la definicion de la posicién de garante en el caso concreto®.,
El caso del salvavidas que observa que su enemigo se estd ahogando, y se
queda expectando hasta que se ahogue. El Cédigo Penal contiene una clau-
sula en la parte general para regular el delito impropio de omisién, asi lo ha
dispuesto en el articulo 13 que a la letra sefala:

“El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente
que fuere propio para producirlo; y

2. Si la omisién corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un
hacer”.

[34] MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte general. Valencia, 1996,
p. 251.

[35] BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Ob. cit., p. 223.
[36] Ibidem, p. 228.
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Es aquella omisidon que no estd expresamente prevista, pero que se haya im-
plicita en el tipo penal y que es deducida en funcion de la conducta activa
descrita. Para realizar dicha deduccién se ha de partir del resultado previs-
to en el propio tipo penal®’y verificar si mediante dicha omision se ha lle-
gado a realizar el mismo resultado tipico. En estos casos se dice que la omi-
sion guarda “equivalencia”®® o es intercambiable con la accion tipica, por
lo cual se la“considera apropiada para provocar la lesidon o puesta en peligro
prohibida por la norma”% . Ademas, se exige como afadido que el sujeto
activo posea un deber especial, esto es, que tenga el deber de proteger ese
bien juridico, lo que se conoce en la doctrina como “posicién de garante”.

La construccion técnico-juridica del delito de defraudacion tributaria en-
cuentra su fundamento en un acto omisivo basado en el incumplimiento
por parte del obligado a la contribucién (contribuyente), de su obligacién a
colaborar con el sostenimiento de los gastos del Estado (por lo que se esta-
blece que esencialmente se constituye como un delito socioeconémico™,
Asi, en el delito en defraudacién tributaria, se puede evidenciar, cuando la
misma norma penal tributaria, en el articulo 2, sefala las modalidades espe-
cificas, cuales son: “ocultar” los bienes, ingresos, rentas o consignar pasivos
(inciso a.) y la de “no entregar” al acreedor tributario el monto de las reten-
ciones o percepciones®'’. En ambos casos el legislador esta sefialando mo-
dalidades tipicas omisivas para lesionar el bien juridico. Esto tiene concor-
dancia con lo expresado por profesor Abanto Vasquez cuando sostiene que:
“a) “Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar pasi-
vos total o parcialmente falsos, para anular o reducir el tributo a pagar”. Aqui
el “ocultar” puede darse mediante una accién positiva o0 mediante una omi-
sion, pero presupone siempre un “deber de declarar” exigible en concreto al

[37] VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general. Lima, 20086, p. 654.
[38] Ibidem, p. 654.

[39] HURTADO POZO, José. Manual de Derecho penal. Parte general. Lima, 2005, p. 749.
[40] HUGO VIZCARDO, Silfredo. “Andlisis de los delitos tributarios en el Perd”. Ob. cit., p. 118.

[41] De conformidad con el articulo 172 del Cédigo Tributario, entre las obligaciones formales de los deudores
tributarios, tenemos:

a) Deinscribirse o acreditar la inscripcion.

) De emitir y exigir comprobantes de pago.

) De llevar libros y registros contables.

) De presentar declaraciones y comunicaciones.

) Comparecer ante la misma.

Otras obligaciones tributarias.

g)  De permitir el control de la Administracion Tributaria, informar y comparecer ante la misma.

=2

C
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sujeto. Entonces, tedricamente, el “ocultar” no tiene que presuponer necesa-
riamente una comisién en el sentido juridico-penal; todo dependera de si el
deber de declarar presupone una actividad del obligado o simplemente se
presenta ante una actividad de la administracién tributaria. En este ultimo
caso se podria dar la omisién impropia. Donde claramente solo puede ha-
ber comision es en la segunda modalidad: “consignar pasivos total o parcial-
mente falsos para anular o reducir el tributo a pagar”*2.

Como en el delito de omisién propia en la omisién impropia el dolo presen-
ta caracteristicas peculiares: a) conocimiento de la situacion generadora del
deber de actuar (lo que implica conocimiento de la amenaza de produccion
del resultado y de la posicion de garante), b) de las circunstancias que fun-
damentan la posibilidad de obrar, y c) si por lo menos ha sido indiferente
respecto de la produccién del resultado™.

Se exige la presencia del dolo, que en principio requiere el conocimiento de
la situacién tipica y de las posibilidades de intervencion que el supuesto tie-
ney el sustraerse voluntariamente a pesar de ese conocimiento a la obliga-
cién de actuar™. Sin embargo, en doctrina se sefiala que el dolo requerido
en el delito de omisién se diferencia del dolo del delito de comision, plan-
tedndose el designarlo como un “cuasi-dolo”; el cual requerird que el omi-
tente haya tenido: a) conocimiento de la situacion generadora del deber, y
b) de las circunstancias que fundamentan la posibilidad de la realizacién de
la accion™!,

4.5, Entre el delito de estafa y el delito de defraudacion tributaria

Otros aspectos que deber tenerse en consideracidén es que se aprecia pun-
tos de conexion entre la comisién del delito de defraudacion tributaria y el
delito de estafa, ya que ambas figuras tienen como conducta delictiva ma-
niobras defraudatorias. Asi, el delito de estafa esta previsto en el articulo
196 del Cédigo Penal en los siguientes términos: “El que procura para si o
para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o mante-
niendo en error al agraviado mediante engafo, astucia, ardid u otra forma

[42] ABANTO VASQUEZ, Manuel. Derecho Penal econémico. Parte especial. Lima, p. 445.
[43] BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Ob. cit., p. 233.

[44] MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Ob. cit., p. 256.
[45] BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Ob. cit., pp. 232-233.
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fraudulenta (...)"™¢. Sin embargo, habra que poner limites y diferencias, asi
en la estafa la conducta engafosa del autor apunta a inducir a error a la vic-
tima para conseguir una disposiciéon patrimonial perjudicial, mientras que
en la defraudacién tributaria la conducta fraudulenta del autor busca dejar
de pagar una deuda (tributaria)™”.,

Conforme a la tipicidad objetiva del delito de estafa este se encuentra inte-
grado por los siguientes elementos: (i) engaino; (ii) error; (iii) acto de dispo-
sicién; y (iv)perjuicio patrimonial; es de precisar que todos los elementos ti-
picos del delito encuentran entre si una relacién de causalidad, o como un
sector de la doctrina denomina, una relacidon de antecedente a consecuen-
te. Es de destacar que la ausencia de uno de los elementos antes citados o
del orden en que deben presentarse, descarta de plano la tipicidad del he-
cho. En el caso del engaio, el profesor Gdmez Benitez ha considerado que
este es “toda aquella conducta tendente a generar error a otra persona, rea-
lizada con fines defraudatorios, e idonea para conseguirlo”*®; en esa medi-
da, solo a un engafno de esa naturaleza le es imputable el perjuicio patrimo-
nial posteriormente acontecido. El engano tipico requerido para la verifica-
cién del delito de estafa, va mas alla de la sola mentira, es necesario desple-
gar un engafno que sea suficiente e idéneo para poder inducir a error al suje-
to pasivo del delito, no todo engafio es suficientemente relevante para de-
terminar una falsa representacion de la realidad en un sujeto.

[46] Los elementos configurativos de la estafa son:

+ Engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta. El engafio consiste en una simulacion o disimulacion, en-
tendida como desfiguracion de lo verdadero capaz de inducir a error a una persona o varias personas. El
engafo debe recaer sobre un hecho. El engafio en la estafa ha de ser anterior al error y a la disposicion
patrimonial.

+  Error. Existe cuando se produce un falso conocimiento de la realidad, que es producto del engafio y que, a
su vez, motiva la disposicion patrimonial perjudicial. El Codigo Penal equipara la conducta consistente en
producir el error —conforme al art. 196 CP-y la de mantener un estado de error por parte del sujeto activo
al decir: (...) induciendo o manteniendo en error al agraviado”.

+ Acto de disposicién patrimonial. El error debe llevar a la victima a realizar una disposicion patrimonial. Es
decir, debe haber un acto voluntario aunque con un vicio del consentimiento, en virtud del engafio y del
error. La doctrina es unanime cuando sostiene que el error, engafio y disposicién patrimonial tiene que re-
caer sobre la misma persona, que en este caso es una misma empresa perjudicada.

+ El perjuicio. La doctrina establece que la disposicion patrimonial tiene que producir un perjuicio estimable
econémicamente, pues se trata de un delito contra el patrimonio. El perjuicio debera ser real, efectivo y va-
lorable econémicamente. Para la determinacion del perjuicio debera tenerse en cuenta la inmediatez. En
ese sentido, solo seran atribuibles aquellos perjuicios que deriven directamente del acto de disposicion.

[47] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 618.
[48] GOMEZ BENITEZ. “Funcién y contenido del error en el tipo de estafa”. En: ADPCP, 1985/11. p. 338.
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Asi, la doctrina penal exige que el engano tipico presente algo mas que una
sola mentira. La doctrina francesa habla de la denominada mise en scéne o
puesta en escena, esto es la elaboraciéon de un aparato escénico mediante
un hecho externo o la intervencién de una tercera persona que dé crédito a
las palabras. En Alemania, la doctrina se inclina por exigir la presencia de ac-
tos concluyentes®, es decir, hechos objetivos que presenten una entidad su-
ficiente para determinar una situacion de error en la victima.

4.6. La tipicidad subjetiva del delito de defraudacion. Especial referencia
al error sobre los elementos normativos

El Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, en relacidn con la parte subjetiva del
delito de defraudacién tributaria, tiene dicho lo siguiente: “Es un delito do-
loso —directo o eventual-, centrada en el conocimiento de la afectacion del
interés recaudatorio del Fisco. Ademas, se requiere de un elemento subje-
tivo especial o de tendencia: el animo de lucro en provecho propio como
de un tercero [Luis Alberto Bramont-Arias Torres/Maria del Carmen Garcia
Cantizano. Manual de Derecho Penal - Parte Especial, Tercera edicién, Edito-
rial San Marcos, Lima, 1977, p. 478], aunque no hace falta que se alcance
efectivamente.

El dolo es el conocimiento y la voluntad de la realizaciéon de todos los ele-
mentos del tipo objetivo. Por lo tanto, en el dolo estan presentes dos ele-
mentos: el cognoscitivo (que se refiere al conocimiento que debe haber te-
nido el autor para obrar con dolo) y el volitivo (referido a la voluntad del
agente para desarrollar la conducta). El verbo rector “defraudar” anuncia la
existencia de un elemento subjetivo de injusto distinto del dolo: el dnimo de
defraudar con la finalidad de obtener una ventaja patrimonial al no pagar la
deuda tributaria. En otros términos, la persona puede conocer y querer efec-
tivizar los elementos del tipo, pero si no hay finalidad de defraudar, y tampo-
co se llega a menoscabar la administracién tributaria mediante la violacion
del deber objetivo de cuidado, el comportamiento siempre doloso puede
excluirse, segun las circunstancias®.

En este caso debemos decir que los delitos tributarios —especialmente el
delito de defraudacién tributaria— son solamente dolosos, descartando-
se la variable culposa (negligencia, imprudencia o impericia), que siempre

[49] COBOS GOMEZ DE LINARES, Miguel Angel y otros. Manual de Derecho Penal. Parte especial. Tomo II. Akal.
Madrid, 1990, pp. 219-221.

[50] PENA CABRERA. Ob. cit., p. 292.
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derivara en el campo de las contravenciones o infracciones tributarias®". El
defraudador tributario tiene que actuar con la debida conciencia y volun-
tad de realizar todos y cada uno de los elementos descritos en la objetivi-
dad del tipo penal, en este caso del articulo primero de la Ley Penal Tribu-
tario. Asi, la jurisprudencia peruana ha dicho lo siguiente: “Se ha llegado a
acreditar la participacion de la justiciable en la comision del ilicito, toda vez
que la acusada tuvo conciencia que la reduccién del precio del bien inmue-
ble tuvo como finalidad la elusién del pago del impuesto de alcabala (Exp.
N° 4618-97-Arequipa, Ejecutoria Suprema del 06/05/1998, Primera Sala Pe-
nal Transitoria. En: Jus-Jurisprudencia. N° 1, Lima, 2007, p. 194)52,

Por otro lado, una de las dificultades que se presenta en los delitos tributa-
rios es en cuanto se refiere a los conocimientos normativos que surge de la
pretensién tributaria. En cuanto a los procesados (...), si bien no se ha dado el
mismo procedimiento administrativo (...) sin embargo su accionar por si so-
lo no es constitutivo de delito tributario, por cuanto han referido que desco-
nocian de las actividades ilicitas tributarias en las que se encontraban invo-
lucrados sus coprocesados (...), habiendo expedido facturas en blanco, des-
conociendo el destino que el gerente y el subgerente iban a dar a dichos
documentos (R.N. N° 442-05-Junin, Sentencia del 06/07/2005, Segunda Sala
Penal Transitoria. En: Jus-Jurisprudencia, N° 1, Lima, 2007, p. 194)53,

Especificamente, el problema es cuando el error recae sobre un significado
juridico del elemento en cuestién —si es un error de tipo o un error de pro-
hibicion—; con lo cual estamos hablando del problema —siempre dificil- del
error de los elementos normativos en el Derecho Penal, que son aquellos en
los que se requiere una valoracién y no son perceptibles solo mediante los
sentidos. Tenemos elementos normativos de valoracién juridica como es
el caso del término apoderar ilegitimamente presente en los delitos de hur-
to (articulo 185 del Cédigo Penal) y robo (articulo 188 del Cédigo Penal), el
de apropiar indebidamente que exige el delito de apropiaciéniilicita (articu-
lo 190 del Cédigo Penal), prenda (delito de apropiacién de prenda -articu-
lo 193 del Codigo Penal-), o el hecho de dejar de pagar tributos (articulo 1
del D. Leg. N° 813), etc.; es decir, la determinacion del conocimiento del ele-
mento tipico “tributo que establecen las leyes” resulta de especial dificultad,
pues constituye una remision a leyes extrapenales cuyo conocimiento mu-
chas veces es ajeno al propio contribuyente o responsable tributario.

[51] SANABRIA ORTIZ, Rubén. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. p. 452.
[62] CARO JOHN, José Antonio. Diccionario de jurisprudencia penal. Lima, 2007, p. 169.
[53] idem.
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Segun Garcia Cavero“(...) el elemento tipico sobre el que recae el error no es-
ta constituido por las particularidades de las leyes tributarias, sino en el ele-
mento tipico “deja de pagar”. En consecuencia, puede decirse que el error
sobre el deber tributario no constituye un error de prohibicién que elimine
la culpabilidad, sino un error de tipo que excluye el dolo”"®%, Es de advertir
que el conocimiento que se exige no es de una manera técnico-juridica sino
es suficiente una valoracion paralela en la esfera del lego™. También se tie-
nen elementos normativos de valoracion empirico-cultural, en los cua-
les el autor debe hacer una valoracién de las circunstancias en las que ac-
tua, ajustando dicha valoracién al término medio de la sociedad®®, asi tene-
mos el elemento “obsceno” presente en el delito previsto en el articulo 183
del CP, el término “ganancia deshonesta” prevista en el delito de rufianismo
regulado en el articulo 180 del Cédigo Penal, entre otros.

En el delito de defraudacién tributaria no hay problema alguno cuando el
error versa sobre el sustrato factico del elemento ya que en esta segunda hi-
potesis es evidente que el error ha de excluir el dolo y lleva aparejadas las
demas consecuencias vinculadas al error sobre tipo®”. Se exige ademas un
elemento subjetivo del tipo en el delito de defraudacion tributaria, es de-
cir, se exige un animo de lucro especifico en el deudor tributario. Este animo
de lucro vendra constituido por la finalidad de ingresar las cantidades debi-
das por el contribuyente al acreedor de la obligacién tributaria, lucro con-
seguido por el sujeto activo mediante el engafio al Estado. Se admite tan-
to el comportamiento del sujeto activo en provecho propio como de un ter-
cero®®, Finalmente, en este apartado tenemos que decir que no se admite
la modalidad culposa en el delito de defraudacién tributaria —ni en las otras
modalidades defraudatorias— desde que no estd descrito taxativamente en
la Ley Penal Tributaria.

En una Ejecutoria Suprema se ha sefalado la ausencia de dolo en el accio-
nar de los procesados: desconocimiento que tenian que declarar ingresos
como persona juridica y también como persona natural. En efecto: “Si bien
el informe sobre presuncién de delito de defraudacion tributaria realizado
por la Sunat constaté el ocultamiento de rentas de primera categoria, por

[54] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 640.

[65] BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. 1987, Ob. cit., p. 84.

[56] idem.

[57] MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico. Parte general. Valencia, 1998, p. 184.
[58] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. Derecho Penal. Parte especial. Lima, p. 338.

35



James Redtegui Sanchez

concepto de arrendamiento de inmuebles, no se advierte que los encau-
sados se hubieran valido de algin medio fraudulento para evadir sus obli-
gaciones tributarias; por el contrario, en el presente caso se acreditd que se
traté de un desconocimiento respecto a que no solo tenian la obligacion de
declarar sus ingresos como personas juridicas sino también como persona
natural; no habiendo cumplido el titular de la carga de la prueba con apor-
tar medios probatorios que determinen la intenciéon dolosa de los procesa-
dos en el hecho ilicito investigado, no es posible desvirtuar la presuncion
de inocencia. Sin perjuicio de lo anotado, es necesario indicar que, si bien
es cierto, el Acuerdo Plenario N° 2-2009, establece como doctrina legal en
asunto de regulacién tributaria, que la Unica causal de exclusién de punibi-
lidad esta referida a la total cancelacién de la deuda tributaria (lo cual no se
presenta en este caso debido a que los encausados fraccionaron la deuda
tributaria); también lo es que el fundamento o motivo por el cual este Su-
premo Tribunal considera que la sentencia absolutoria recurrida se encuen-
tra conforme a ley, no esta referida a la indicada excepcién de punibilidad,
sino a la ausencia de tipo subjetivo del delito imputado (dolo) en el accio-
nar de los encausados” (Ejecutoria Suprema del 10/03/2010, R.N. N°4574-
2009-Lima. Vocal ponente: Neyra Flores, José. Gaceta Penal & Procesal Penal.
Tomo 27, Gaceta Juridica, Lima, setiembre 2011, p. 248) .,

4.7. Absolucion por delito de defraudacion tributaria por desconocimien-
to de la obligacion de declarar ingresos

En este punto debemos de tener en consideracién el informe sobre presun-
cién de delito de defraudacion tributaria realizado por la Sunat que cons-
tatod el ocultamiento de rentas de primera categoria y no se advierte que
los encausados se hubieran valido de algiin medio fraudulento para evadir
sus obligaciones tributarias; por el contrario, en el presente caso se acredi-
t6é que desconocian que no solo tenian la obligacién de declarar sus ingre-
s0s como personas juridicas, sino también como personas naturales. Si bien
el Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116 establece como doctrina legal que la
Unica causa material de exclusion de punibilidad es la total cancelacién de
la deuda tributaria (lo cual no sucedié en el presente caso), también lo es
que el motivo por el cual este Tribunal Supremo considera que la sentencia

[59] ROJAS VARGAS, Fidel. Codigo Penal: Dos Décadas de Jurisprudencia. ARA Editores, Lima, 2012, p. 617.

36



El delito de defraudacién tributaria

absolutoria se encuentra conforme a ley no es dicha excepcién de punibili-
dad, sino la ausencia del tipo subjetivo del delito imputado (dolo),

R.N.N° 4574-2009-LIMA, SALA PENAL TRANSITORIA, Lima, veintisiete de setiembre de dos mil diez VISTOS;

(60]

el recurso de nulidad interpuesto por la representante del Ministerio Publico y la parte civil - Procuraduria Publica
Ad Hoc de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria contra la sentencia absolutoria de fecha
quince de octubre de dos mil nueve, obrante a fojas mil quinientos treinta y ocho; interviniendo como ponente el
sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en
lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que, la Fiscal Superior al fundamentar su recurso de nulidad, obrante
afojas mil quinientos cuarenta y ocho, alega que los encausados Sebastiana Arhuata Coarita y Facundo Mamani
Uchasara omitieron declarar deliberadamente la totalidad de sus ingresos durante el afio dos mil tres,
especificamente en lo relativo al arriendo de diversos inmuebles de sus propiedades, con el fin de no pagar la
totalidad del Impuesto a la Renta que les correspondia, y obtener asi un provecho econémico indebido; precisa,
que si bien los mencionados encausados alegan que no tenian conocimiento de los hechos incriminados, debido
a que el conocido como “Christian” (estudiante de contabilidad) era el encargado de realizar sus declaraciones
tributarias, dicha version debe tomarse como un argumento para evadir sus respectivas responsabilidades,
debido a que el delito investigado se acreditd con el Informe emitido por la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria que obra a fojas ocho; indica, que en el presente caso no resulta de aplicacion el
articulo ciento ochenta y nueve del Codigo Tributario, que sefiala que no procede el ejercicio de la accion penal
por parte del Ministerio Publico, ni la formulacion de la denuncia penal por delito tributario por parte del Organo
Administrador del Tributo, cuando se regularice la situacién tributaria antes que dicho érgano administrador
notifique cualquier requerimiento en relacion al tributo, lo cual no se presento en el presente caso, debido a que
los encausados regularizaron sus declaraciones de renta, luego de tales requerimientos. De otro lado, la parte
civil—Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria— al fundamentar su recurso de nulidad de fojas mil
quinientos cincuenta y dos, alega que la reparacion voluntaria del dafio no elimina el caracter delictuoso del acto
tipicamente antijuridico y culpable, por ende, no se entiende cémo el Colegiado Penal Superior pretende arribar
a la conclusion juridica de que el acogimiento a un fraccionamiento por parte del agente del delito tributario
elimina la concrecion del hecho ilicito imputado; precisa, que el acogimiento al fraccionamiento no se encuentra
regulado como excusa absolutoria o causa de justificacion, y mucho menos se encuentra comprendido dentro de
la institucion procesal de la abolitio criminis que regula el articulo ciento ochenta y nueve del Cédigo Tributario,
motivo por el cual la sentencia recurrida deviene en nula de pleno derecho. Segundo: Que, revisada la acusacion
fiscal, obrante a fojas mil ochenta y cinco, se advierte que la conducta atribuida a los encausados Sebastiana
Arhuata Coarita y Facundo Mamani Uchasara, se encuentra inmersa en el ambito normativo del articulo uno del
Decreto Legislativo nimero ochocientos trece — Ley Penal Tributaria, modificado por la décimo primera
disposicion final de la Ley niumero veintisiete mil treinta y ocho, publicada el treinta y uno de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho, que establece una punicion a “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 (...)"; concordante con el inciso “a” del articulo dos de la ley antes acotada referida a que
constituye una modalidad de defraudacién tributaria “Ocultar, total o parcialmente, bienes, ingresos rentas, o
consignar pasivos total o parcialmente falsos para anular o reducir el tributo a pagar”; siendo la conducta ilicita
concreta que se le atribuye a los referidos encausados el haber omitido declarar ante la administracion tributaria,
sus ingresos gravables por concepto de alquiler de inmuebles como personas naturales, durante el ejercicio del
afo dos mil tres, con lo cual ocasionaron perjuicio fiscal al Estado. Tercero: Que, de autos se advierte que la
encausada Arhuata Coarita ha referido de manera uniforme en sus declaraciones a nivel policial, instruccion y
acto oral, obrantes a fojas cuatrocientos setenta y ocho, seiscientos veintiséis y mil ciento cincuenta y nueve,
respectivamente, que su conyuge Facundo Mamani Uchasara era el encargado de los negocios, entre estos, el
alquiler de los inmuebles que poseian, asi como de las declaraciones de rentas respectivas, desconociendo que
se mantenian deudas con la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, por tal motivo y debido a
que sus intenciones nunca fueron las de evadir impuestos, cuando fueron requeridos por dicha entidad
fiscalizadora, fraccionaron su deuda tributaria; por su parte, el encausado Mamani Uchasara, al brindar sus
declaraciones a nivel policial, instruccion y acto oral, obrantes a fojas cuatrocientos ochenta y dos, seiscientos
trece y mil ciento cincuenta y cinco, respectivamente, refirié que cumplié con su declaracion tributaria de los
ingresos obtenidos por concepto de alquiler de inmuebles a personas juridicas, pero que desconocia que
también debia declarar los ingresos que obtuvo por arriendo de inmuebles a personas naturales, sin embargo, al
tomar conocimiento de su error y no habiendo sido su intencion la evasion de impuestos, presento la declaracion
de rectificacion respectiva; versién que es corroborada por el testigo Christian Javier Dulanto Marcos (estudiante
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4.8. Laregulacion tributaria en el Acuerdo Plenario N° 02-2009/CJ-116

La finalidad de politica tributaria de la regularizacién se encuentra en el ob-
jetivo estatal de conseguir que los tributos dejados de pagar efectivamen-
te se recauden, y su fundamento dogmatico reside en la reparacion del da-
Ao [Percy Garcia Cavero. Derecho Penal Econémico - Parte Especial. Tomo |l

de contabilidad) en sus declaraciones a nivel preliminar e instruccion, obrantes a fojas cuatrocientos ochenta y
siete y ochocientos nueve, respectivamente, quien refiere que se encargé de presentar la declaracion anual de
rentas de los ingresos como persona juridica del encausado Facundo Mamani Uchasara, empero, ante el
requerimiento de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, le pregunté al referido encausado si
tenia otros ingresos que no habian sido declarados, ante lo cual este le manifesté que percibia dinero por el
alquiler de inmuebles como persona natural que no estaba obligado a declarar, motivo por el cual le hizo notar su
equivocacion, explicandole que tanto las personas juridicas como las naturales tenian la obligacion de declarar
todos sus ingresos, luego de lo cual se procedié a regularizar la declaracion anual de rentas y realizar el
fraccionamiento de la deuda tributaria dejada de pagar. Cuarto: Que, si bien es cierto el Informe Sobre
Presuncion de Delito de Defraudacién Tributaria - ejercicio dos mil tres, realizado por la Seccién Auditoria Ill de
la Intendencia Regional de Lima - Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, a los contribuyentes
Arhuata Coarita y Mamani Uchasara, obrante a fojas ocho y siguientes, concluyd que se constaté el ocultamiento
de rentas de primera categoria a proposito de la deteccion de ocultamiento de ingresos por concepto de
arrendamiento de inmuebles, indicandose que el importe del perjuicio fiscal insoluto al Estado Peruano,
correspondiente al ejercicio dos mil tres, asciende a ciento treinta y ocho mil trescientos setenta y siete nuevos
soles, y actualizado al quince de diciembre de dos mil cuatro, a ciento cincuenta y seis mil doscientos veinte
nuevos soles; también lo es, que no se advierte de autos que los encausados Arhuata Coarita y Mamani
Uchasara se hayan valido de algin medio fraudulento para tratar de evadir sus obligaciones tributarias, por el
contrario, en el presente caso se tratd de un desconocimiento respecto a que no solo tenian la obligacion de
declarar sus ingresos como personas juridicas, sino también como personas naturales, lo cual se infiere de las
declaraciones anotadas en el considerando anterior, y por el hecho que estos no ocultaron los ingresos que
percibieron por rentas en el afio dos mil tres, por cuanto dicho dinero fue depositado en sus cuentas bancarias,
lo que justamente posibilitd que la administracion tributaria detectara la omision tributaria materia de investigacion,
asi como por sus disposiciones inmediatas de fraccionar la deuda tributaria luego de ser requeridos por la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (solicitud de fraccionamiento de deuda de fecha once de
marzo de dos mil cinco —antes de la formalizacion de la denuncia penal que dio origen al presente proceso
penal-, que motivé la generacién de una nueva deuda tributaria que esta siendo pagada fraccionadamente); por
lo tanto, no habiendo cumplido el titular de la carga de la prueba con aportar elementos probatorios objetivos e
idéneos que determinen la intencion dolosa de los procesados en el hecho ilicito investigado, no es posible
desvirtuar la presuncion de inocencia prevista en el acapite “e”, inciso veinticuatro del articulo dos de la
Constitucion Politica del Estado, en consecuencia, la sentencia recurrida se encuentra conforme a lo dispuesto
en el articulo doscientos ochenta y cuatro del Cddigo de Procedimientos Penales. Quinto: Que, sin perjuicio de
lo anotado, es necesario indicar, que si bien es cierto el Acuerdo Plenario nimero dos — dos mil nueve/CJ-ciento
dieciséis, de fecha trece de noviembre de dos mil nueve, emitido por las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, establece como doctrina legal en asunto de regulacién
tributaria, que la nica causa material de exclusion de punibilidad esta referida a la total cancelacion de la deuda
tributaria (lo cual no se presenta en el presente caso, debido a que los encausados fraccionaron la deuda
tributaria); también lo es, que el fundamento o motivo por el cual este Supremo Tribunal considera que la
sentencia recurrida se encuentra conforme a ley, no esta referido a la excepcion de punibilidad, sino como se ha
referido anteladamente, a la ausencia del tipo subjetivo del delito imputado (dolo) en el accionar de los
encausados. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha quince de
octubre de dos mil nueve, obrante a fojas mil quinientos treinta y ocho, que absolvi6 a Sebastiana Arhuata Coarita
y Facundo Mamani Uchasara de la acusacion fiscal formulada por el delito de defraudacion tributaria, en la
modalidad de ocultamiento de ingresos y rentas con la finalidad de reducir el tributo a pagar, en agravio del
Estado; con lo demas que contiene; y los devolvieron.

S.S. RODR[GUEZ TINEO; BARRIOS ALVARADO; BARANDIARAN DEMPWOLF; NEYRA FLORES; SANTA
MARIA MORILLO
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Grijley, Lima, 2007, pp. 693 y 698] y, como tal, con entidad para confluir con
los fines de la pena —tanto en la retribucion como en la prevencion [Feli-
pe Villavicencio Terreros: Derecho Penal - Parte General. Grijley, Lima, 2006,
p. 80].

En tanto se trata de una causa material de exclusién de punibilidad ex post
factum sus efectos liberatorios de la sancion penal necesariamente alcanzan
o benefician a todos los intervinientes en el delito —autores y participes-.
Destaca la perspectiva objetiva de la regularizacion tributaria, esto es, el am-
bito de aplicacion, los requisitos y los efectos de la regularizacién, como re-
sulta evidente, se refieren al hecho o injusto culpable, no al autor. Tal con-
sideracion es, por cierto, compatible con el propio tenor literal del articulo
189 CT, que a final de cuentas impide toda posibilidad de someter a proce-
so penal por los hechos punibles objeto de regularizacion.

La regularizacién tributaria, en aras de alentar la regularizacion tributaria
y su propia eficacia, y acudiendo a un argumento a fortiori [Fermin Mora-
les Prats. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. Sequnda Edicién,
Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 791/792], abarca tanto el conjunto de delitos
comprendidos en la LPT (articulos 1/5), en tanto en cuanto perjudiquen la
Hacienda Publica: omision del pago de tributos debidos u obtencién efec-
tiva de beneficios tributarios —entendidos ampliamente, en cuya virtud se
comprende a todos los mecanismos que por el resultado disminuyen o eli-
minan la carga tributaria [Carmen del Pilar Robles Moreno y otros. Cédigo
Tributario, Doctrina y Comentarios, Pacifico Editores, Lima, 2005, p. 671]-, co-
mo, por imperio del tercer parrafo del articulo 189 CT,"(...) las posibles irregu-
laridades contables y otras falsedades instrumentales que se hubieran cometi-
do exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regularizacion”.
La extension de la impunidad, en estos casos, solo puede admitirse en la
medida en que estas carezcan de autonomia punitiva frente a los delitos
tributarios; es decir, aquellas irregularidades contables y falsedades realiza-
das con finalidad y efectos exclusivos de tipo tributario [J. Boix Reig y otros.
Derecho Penal - Parte Especial. Tercera edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 592].

La regularizacion tributaria estd sujeta a dos requisitos esenciales: actuacion
voluntaria a través de una autodenuncia y pago total de la deuda tributaria
o devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio tributa-
rio obtenido indebidamente.
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A. Regularizacion voluntaria. Se expresa en la frase: “(...) se regularice la si-
tuacion tributaria (...) antes de que se inicie la correspondiente investi-
gacion fiscal o a falta de este, el Organo Administrador del Tributo no-
tifique cualquier requerimiento en relacién al tributo y periodo en que
se realizaron las conductas sefaladas” (articulo 189, sequndo parrafo,
CT). Esta exigencia o condicionante temporal plantea que la regulari-
zacion se realice en forma voluntaria o espontanea, la que debe con-
cretarse antes de la intervencién de la autoridad tributaria o penal. En
este Ultimo supuesto no hace falta una disposicién fiscal de formaliza-
cion de la investigacidn preparatoria (articulo 7.1 LPT en concordancia
con el articulo 336 NCPP), cuya equivalencia en el ACPP sera la denun-
cia formalizada del Ministerio Publico y el respectivo auto de apertura
de instruccidn; solo se requiere del inicio de actuaciones de investiga-
cién, que muy bien pueden tratarse de diligencias preliminares en tan-
to en cuanto exista suficiente precision de los cargos, de su presunta
relevancia delictiva. De otro lado, la regularizacién no necesariamente
debe ser obra del obligado; ademas, los motivos internos que determi-
nan la regularizacién no son relevantes, solo lo es el momento en que
tiene lugar.

B. Pago total de la deuda tributaria o devolucién integra del beneficio tri-
butario. Se precisa en el cuarto parrafo del articulo 189 CT, que dice: “Se
entiende por regularizacion el pago de la totalidad de la deuda tribu-
taria o en su caso la devolucién del reintegro, saldo a favor o cualquier
otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos casos, la
deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas”. No solo
se trata de que se formule una autodenuncia a través de una declara-
cioén rectificatoria, sino de que pague efectivamente la deuda tributa-
ria o efectue la devolucién correspondiente. Frente a montos dudosos
o de necesaria determinacion administrativa —que traen causa en la co-
misién de delitos tributarios—, es posible que la autoridad cuestione la
rectificacién y exija un monto mayor, oportunidad en que debe esta-
blecerlo —con inclusién a los tributos, de los intereses y las multas-y el
obligado a pagar inmediata e integramente el diferencial respectivo.

4,9. Los grados de desarrollo del delito de defraudacion tributaria:
Consumacion y tentativa

En cuanto alos grados de desarrollo del delito de defraudacién tributaria te-
nemos que decir que se trata de un delito de resultado cuya consumacion
provoca muy variadas opiniones doctrinales respecto al momento en que
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se produce. Asi, para cierta fraccién de la doctrina, aquella tiene lugar en el
momento en que se obtiene el lucro econémico pretendido. Para otros au-
tores este lucro econémico solo es seguro para el defraudador al cumplirse
la prescripcidn tributaria®'’,

La consumacion esta referida a la realizacion formal de un tipo, se presenta
cuando estd totalmente cumplido el tipo. Por ello, la consumacion en el de-
lito de defraudacién tributaria se produce en el momento en que debe ha-
cerse entrar al fisco una suma de dinero determinada, y que, sin embargo,
fraudulentamente no se ingresa o se ingresa una suma inferior a la espera-
da, produciéndose de esta manera el perjuicio econémico al Estado (el mero
incumplimiento de pago no es tipico, lo contrario seria admitir la prision por
deudas)®Z, Concretamente se produce en el momento en que se ha vencido
el plazo para pagar el tributo sin que se haya cumplido con pagarlo o se ha-
ya pagado solo parcialmente. En la mayoria de veces la defraudacion tri-
butaria se materializa en los procedimientos de fiscalizacion, recaudacién o
ejecucion coactiva, la determinacion del comienzo de ejecucion del delito
debera atender a las particularidades de cada uno de estos procedimientos.

Por su parte Sanabria Ortiz al referirse especificamente a la consumacién
del delito de defraudacién tributaria, sefala que la misma es totalmente di-
ferente al agotamiento del delito, pues, por este se entiende que el sujeto
haya logrado todos sus propésitos delictivos, esto es, que en los delitos que
tiene elementos subjetivos del tipo, de intencién trascendente, también se
haya logrado tal intencién, siendo su realizacién indiferente para la corres-
pondiente figura tipica. El delito agotado es la denominada consumacién
material y se presenta cuando el sujeto alcanza el fin Ultimo que se habia
propuesto. Por ejemplo, en el delito de hurto se agotara el delito cuando el
agente logra sacar provecho del bien mueble que se apoderé ilegitimamen-
te. Para sancionar el delito no es necesario que se haya agotado basta con
su consumacion, sin embargo el agotamiento puede ser tomado en cuenta
por el juzgador para la graduacién de la pena (articulo 46 inciso 4 del Codi-
go Penal). Asi, la defraudacion tributaria al ser un delito de resultado se con-
suma en el momento en el que el agente no paga en todo o en parte el tribu-
to. Sin embargo, en este tipo legal se ha mantenido a través de las diversas
reformas un fin ultratipico expresado en el término en provecho propio o de

[61] SAN MARTIN LARRINOA. “Derecho Penal econémico y delito tributario”. Ob. cit., p. 188.
[62] HUGO VIZCARDO. “Andlisis de los delitos tributarios en el Perd’”. Ob. cit., p. 119.
[63] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 671.
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un tercero. Resulta evidente que no se requiere para la consumacion de este
delito que ese provecho se haya materializado sino que existe animicamen-
te en el plan personal del autor’¥,

La jurisprudencia penal peruana ha dicho que:“(...) siendo el caso que el de-
lito de defraudacion tributaria se consuma obedeciendo al criterio de la de-
terminacion de la obligacion tributaria, cuando el deudor tributario verifica
la realizacién del hecho generador de la obligacion tributaria, sefala la ba-
se imponible y la cuantia del tributo, por ello, se debe aplicar la ley vigente
en la terminacion del periodo de realizacion de la conducta criminal, y efec-
tuandose el cdmputo de ley, no opera la prescripcién penal”®©,

[64] SANABRIA ORTIZ, Rubén. Ob. cit., p. 525.

[65] Véase, Recurso Nulidad N° 3938-2006-Cusco, expedido por la SALA PENAL PERMANENTE, Lima, de
fecha 14 de mayo de 2008, VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Sivina Hurtado;
el recurso de nulidad interpuesto la Parte Civil contra el auto Superior de fojas mil trescientos diez, del siete
de julio de dos mil seis, que declara fundada la excepcion de prescripcion de la accién penal incoada por
el acusado Edgar Bocangel Letona, en el proceso que se le sigue por delito de Defraudacion Tributaria, en
agravio del Estado y la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria - Sunat; de conformidad con
lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que la Parte Civil al
formalizar su recurso a fojas mil trescientos treinta y cuatro refiere que el Colegiado Superior debi6 considerar
que el injusto penal de Defraudacion Tributaria cometido por el procesado Bocangel Letona es un delito
continuado, toda vez que los eventos ilicitos se realizaron durante los afios mil novecientos noventa y cuatro,
mil novecientos noventa y cinco y mil novecientos noventa y seis; agrega que en la obligacién tributaria la
determinacion se efectua por el propio contribuyente y su frecuencia depende de la periodicidad del tributo,
para efectos de establecer el momento de la consumacion del delito aludido; que en lo actuado se aprecia
que si bien el evento delictivo empezé cuando se encontraban vigentes los articulos doscientos sesenta y
ocho y doscientos sesenta y nueve del Codigo Penal de mil novecientos noventa y uno, sin embargo la tltima
conducta desplegada por el precitado se realizo cuando se encontraba vigente la Ley Penal Tributaria, es
decir, el Decreto Legislativo nimero ochocientos trece, el mismo que establece en sus articulos uno y dos
inciso a) una penalidad no mayor de ocho afios; siendo el caso que el delito de Defraudacién Tributaria se
consuma obedeciendo al criterio de la determinacion de la obligacién tributaria, cuando el deudor tributario
verifica la realizacion del hecho generador de la obligacion tributaria, sefiala la base imponible y la cuantia
del tributo, por ello, se debe aplicar la ley vigente en la terminacion del periodo de realizacion de la conducta
criminal, y efectuandose el computo de ley, no opera la prescripcion penal. Segundo: Que se incrimina al
acusado Bocangel Letona haber ocultado los ingresos de los ejercicios gravables de los afios mil novecientos
noventa y cuatro y mil novecientos noventa y cinco por el arrendamiento de establecimientos comerciales del
Centro comercial “Galerias Bocangel”, realizando el Gltimo acto ilicito en el afio mil novecientos noventa y
seis, cuando presento sus declaraciones en lo que respecta al Impuesto General a las Ventas y al Impuesto a
la Renta con fechas veinticuatro de abril y dieciséis de diciembre de mil novecientos noventa y seis. Tercero:
Que en principio, para el analisis del presente caso se debe determinar cuando comenzé y, mas importante
aun, cuando terminé el hecho punible cometido por el procesado Bocangel Letona; siendo asi, se advierte a
fojas seiscientos cinco, la denuncia interpuesta por la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria
- Sunat contra el acusado, en la cual se advierte que se le imputa haber omitido el pago de los tributos por
los ejercicios gravables que realizé durante los afios mil novecientos noventa y cuatro y mil novecientos
noventa y cinco, que comprende: a) Impuesto General a las Ventas de los afios mil novecientos noventa y
cuatro y mil novecientos noventa y cinco, y b) Impuesto a la Renta del afio mil novecientos noventa y cuatro
y mil novecientos noventa y cinco, mas aun, sefialan cual es el monto que adeuda el acusado, realizando un
cuadro mes por mes de la obligacion tributaria dejada de pagar. Cuarto: Que al respecto cabe anotar que no
estamos ante un delito continuado, sino ante delitos individuales, los mismos que se cometen a la finalizacion
del afio fiscal, en este caso el treinta y uno de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro y el treinta y uno
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Por otro lado, también debe analizarse el aspecto de la tentativa en el delito en
cuestion, en lineas generales la tentativa son los actos que se extienden des-
de el momento en que comienza la ejecucién hasta la consumacién. En otras
palabras la tentativa es la interrupcién del proceso de ejecuciéon tendente a al-
canzar la consumacion. Estas interrupciones pueden ser voluntarias (desisti-
miento) o accidentales. Especificamente, la tentativa de defraudacion tributa-
ria es punible con base en el articulo 16 del Cédigo Penal, lo que quiere decir
que si el autor ha emprendido los actos necesarios para no pagar el tributo y el
paso se realiza por causas ajenas a su voluntad, podra responder por tentativa.

4.10. El presupuesto indispensable para verificar la calidad de “deudor tri-
butario” es el tributo

Un concepto que esta relacionado con el tributo es el hecho imponible, es-
te Ultimo concepto coincide con el vocablo aleman Tatbestand que ha sido
traducido a nuestro idioma como “situacion de hecho’, que significa una ex-
presidn muy sintética, y podria decir convencional, para un concepto que
es mucho mas amplio de lo que las dos palabras indican. Estoy dispuesto a

de diciembre de mil novecientos noventa y cinco, o en todo caso la deuda se exige hasta el tercer mes del afio
siguiente, en este caso, marzo de mil novecientos noventa y seis —de conformidad con el articulo veintinueve
del Cadigo Tributario vigente por Ley veinticinco mil ochocientos cincuenta y nueve—, por lo que el acusado
omiti6é pagar el tributo el treinta y uno de marzo de mil novecientos noventa y seis, fecha en la que cometié
el segundo hecho delictivo. Quinto: Que estando a lo antes anotado, es de aplicacion los alcances de los
articulos doscientos sesenta y ocho y doscientos sesenta y nueve del Cédigo Penal —articulos ya derogados—
que sancionaba con seis afios de pena privativa de libertad como maximo, pero estando al tiempo transcurrido
desde la fecha en que se cometio el dltimo ilicito —treinta y uno de marzo de mil novecientos noventa y seis—
, han pasado nueve afios por lo que dicho plazo se cumplié en exceso, y por lo tanto, en aplicacion de los
articulos ochenta y ochenta y tres del Codigo Penal, ha operado la accién liberadora del Estado. Sexto: Que,
en cuanto al argumento del representante de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria -
Sunat, de que ellos recién realizaron la Auditoria en abril de mil novecientos noventa y seis, y que, por lo
tanto el ilicito se cometié en esa fecha, ello carece de verdad porque el delito se cometié en el mes de marzo
de dos mil seis, y en todo caso, el ente recaudador solo verificd la comision del mismo, no se puede dar
como cierto esta afirmacion; igualmente, respecto al argumento que se esta frente a un delito continuado, el
mismo que se extiende hasta la fecha en que estuvo vigente la Ley Penal Tributaria, al respecto cabe sefialar
que la figura del delito continuado es una ficcion juridica cuyo origen historico se encuentra en la praxis
jurisprudencial medieval, el de considerar que solo habia un delito menor para evitar las graves penas que
habia que imponer a los autores del tercer delito menor; que para ello se debia tener en cuenta dos figuras,
el objetivo -homogeneidad del bien—, y el subjetivo —la presencia de un dolo conjunto—; siendo asi, queda
claro que el origen del delito continuado es beneficiar al reo, excluir sus acciones delictivas del concurso real
para evitar una pena mayor; tanto mas si el articulo seis del Codigo Penal sefiala “que en caso de conflicto de
leyes se debe aplicar la ley mas favorable al reo”. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD
en el auto Superior de fojas mil trescientos diez, del siete de julio de dos mil seis, que declara fundada la
excepcion de prescripcion de la accidn penal incoada por el acusado Edgar Bocangel Letona, en el proceso
que se le sigue por delito de Defraudacion Tributaria en agravio del Estado y la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria - Sunat; con lo deméas que contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.

S.S. SIVINA HURTADO / PONCE DE MIER / URBINA GANVINI / PARIONA PASTRANA / ZECENARRO
MATEUS
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reconocer que la expresion es, quiza, errénea, porque habla de hecho cuan-
do muchas veces se trata de un conjunto de hechos o circunstancias. Se usa
para designar tanto en formulaciéon en abstracto como a la formulacién en
concreto del mismo. Por ello consideramos preferible asumir la distincion
propugnada que resulta muy precisa e inobjetable, se denomina a la des-
cripcién legal, hipotética de derecho, considerando por el contrario, al hecho
econémico y que se amolda a la hipétesis de incidencia. Esta distincion ter-
minoldgica entre conceptos desiguales revela, en opinién de Villegas, pulcri-
tud metodolégica y tendencia sistematizadora, lo que en nuestro concepto
permite evitar confusiones innecesarias al momento de determinar concep-
tos fundamentales en el campo del Derecho Tributario.

Generalmente, la referencia a este nivel es al tributo, el cual constituye en li-
neas generales una prestacidén pecuniaria, surgida de la ley, y a efectivizarse
entre dos sujetos: por un lado el Estado como acreedor y por el otro el deu-
dor o deudores obligados a cumplir con la prestacion. Sin embargo, debe-
mos precisar que preferimos sefialar como objeto también a la obligacion
tributaria por cuanto existen otras obligaciones ademas del tributo. Todo
tributo es una obligacién tributaria, mas no toda obligacién es un tributo.

Ahora bien, el concepto de tributo es el que da fundamento a la calidad es-
pecial del delito de Defraudacion Tributaria. Asi, el tipo penal contenido en
el articulo 1 de la Ley Penal Tributaria (Decreto Legislativo N° 813) prescribe:
“(...) dejar de pagar en todo en parte los tributos”. Al respecto, el concep-
to “tributo” es considerado como un elemento normativo del tipo penal (no
descriptivo), es decir, se necesita, mediante una valoracién de naturaleza ex-
trapenal, la constatacion de qué significa el concepto “tributo”.

Debemos resaltar lo que sefala la Constitucion Politica del Peru, que en su
articulo 74 sefala lo siguiente: “Los tributos se crean modifican o derogan,
o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislati-
vo, en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cua-
les se regulan mediante decreto supremo”. Del articulo citado podemos afir-
mar que la tributacién se rige por el denominado principio de legalidad. El
tributo solo nace y solo puede nacer de la ley. La ley procede del Congreso.
El decreto legislativo también procede, en segunda instancia, del Congreso,
pues este dicta la ley autoritativa®!. Al respecto, Sanabria Ortiz cuando se

[66] CHIRINOS SQOTO, Enrique / CHIRINOS SOTO, Francisco. Constitucion de 1993. Lectura y comentario. Lima,
1994, p. 125.
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refiere al tributo sefala que este tiene como caracteristica fundamental el
aforismo latino nullum tributum sine lege, que consagra el principio de lega-
lidad tributaria, en virtud del cual, no podrd existir tributo sin que previamen-
te una ley asi lo determine.

Agrega que, esta caracteristica que Manuel De Juano llama “principio de le-
gitimidad tributaria” es fruto de la evolucién de esta ciencia, por ello debe
aceptarse “como incuestionable en las naciones civilizadas que el tributo so-
lo puede ser requerido, si una ley, o disposicién con fuerza equivalente, asi
lo ha establecido”®”. Asi entonces, al amparo del principio de legalidad del
tributo debe existir una ley que obligue al contribuyente a pagar un tribu-
to determinado, de ello se desprende que la renta percibida por el contri-
buyente debe ser gravable segun ley. Al respecto, el Titulo Preliminar (nor-
mal Il) del Cédigo Tributario menciona, respecto al concepto de tributo, lo
siguiente: “Este Cédigo rige las relaciones juridicas originadas por los tribu-
tos. Para estos efectos, el término genérico tributo comprende:

a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contrapres-
tacién directa a favor del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribuyente: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho gene-
rador beneficios derivados de la realizaciéon de obras publicas o de ac-
tividades estatales.

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador la
prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualiza-
do en el contribuyente.

4.11. ;El delito de defraudacion tributaria como ley penal en blanco?

Existen autores que sostienen que el delito de defraudacion tributaria no
necesita del sistema remisiones a las leyes tributarias pues en la ley penal tri-
butaria se contempla todos los pormenores de la conducta punible. Asi, por
ejemplo, Garcia Cavero apunta lo siguiente: “(...) consideramos que el deli-
to de defraudacion tributaria cumple plenamente el mandato de certeza o
determinacién derivado del principio de legalidad penal. La falta de clari-
dad o vaguedad de la normativa tributaria no tendria que afectar la deter-
minacion de la conducta prohibida realizada por la ley penal. De la lectura

[67] SANABRIA ORTIZ, Rubén. Ob. cit., p. 45.
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del articulo 1 de la ley de delitos tributarios se pueden derivar sin mayor in-
conveniente los elementos constitutivos de la defraudacién tributaria, aun
cuando algunos elementos puedan concretarse con base en particularida-
des de la regulacién tributaria”®,

En consecuencia, en el caso del delito de defraudacion tributaria, estamos
hablando de lo que la ciencia penal ha denominado “Ley Penal en Blanco o
Sistema de Remision” supuesto absolutamente licito, necesario y undnime-
mente reconocido por la doctrina penal, pues el Derecho Penal debe nutrir-
se de conceptos, reglas y principios ya preestablecidos por una norma ex-
trapenal, como en este caso, del Derecho Tributario. Por ello, el concepto de
tributo contiene tres elementos relevantes:

. Realizacién del hecho imponible,
. Existencia del hecho generador, y

. Precision de la deuda tributaria.

5. SOBRELA EXCLUSION DEL CONCEPTO DE “DEUDOR TRIBUTARIO” A
TRAVES DE LA EXCEPCION DE NATURALEZA DE ACCION

5.1. Fundamento de la presente excepcion de naturaleza de accion

La excepcion de naturaleza de accién, en tanto instituto procesal, tiende a
controlar si el objeto del proceso penal estd integrado por supuestos de he-
cho subsumibles en una figura penal, o de un modo mas amplio, si los he-
chos objeto de imputacion son penalmente relevantes. El articulo 5 del C6-
digo de Procedimientos Penales sefala: “Contra la accion penal pueden de-
ducirse las excepciones de naturaleza de juicio, naturaleza accién, cosa juz-
gada, amnistia y prescripcién. (...) La de naturaleza de accion, cuando el he-
cho denunciado no constituye delito o no es justiciable penalmente. (...) Las
excepciones pueden deducirse en cualquier estado del proceso y pueden
ser resueltas de oficio por el juez. Si se declara fundada la excepcién de na-
turaleza de juicio, regularizara el procedimiento de acuerdo al tramite que
le corresponda. Si se declara fundada cualquiera de las otras excepciones,

[68] GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 625.
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se dara por fenecido el proceso y se mandara archivar definitivamente la
causa”®,

En un Estado de Derecho como el que nos rige, la titularidad de la capaci-
dad punitiva y la aplicacién del ius puniendi corresponden al Estado, el cual
los ejerce mediante un Organo Jurisdiccional independiente en un proceso
penal con las garantias del debido proceso, en el cual la excepcion de natu-
raleza de accién, es un mecanismo técnico de defensa, que estad consagrado
en nuestro ordenamiento procesal penal, y que tiene por finalidad extinguir
el proceso penal de manera definitiva. Como bien establece el profesor San
Martin Castro, la excepcidn de naturaleza de accién establece dos supues-
tos de improcedencia de la accién penal. En primer lugar, cuando el hecho
denunciado no constituye delito, y, segundo, cuando el hecho denunciado no
es justiciable penalmente”®. Asi, como sostiene Sanchez Velarde “constituye
un instrumento (...) que subsana el posible error de apreciaciéon que tiene el
juez (...) [o] fiscal cuando denuncia al iniciar un proceso penal por un hecho
gue no tiene contenido penal (...)"”". De ahi que Claus Roxin sostenga que:

[69] Procede la excepcion de naturaleza de accion en los siguientes casos: Cuando la conducta imputada no
constituye delito.- Este supuesto se da cuando la conducta realizada a titulo de autor o cémplice por el
imputado no esta calificada como delito en el catalogo del Cédigo Penal, es decir, son conductas atipicas;
lo afirmado también ha tenido reconocimiento jurisprudencial: Ejecutoria Suprema R. N. N° 797-97, Cusco
“Un primer supuesto (...) para interponer una excepcion de naturaleza de accion es que el hecho denunciado
no constituya delito, esto es (...) que el suceso no se adecue a la hipétesis tipica de la disposicion penal
preexistente invocada en la denuncia penal (...)". (ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia Procesal Penal.
Tomo Il, Ejecutorias de la Corte Suprema 1996-1998, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 119).

Cuando el hecho denunciado no es justiciable penalmente.- Se refiere al supuesto en que estando
prevista en abstracto la conducta dentro de un tipo penal, ella en concreto no puede ser sometida a un
proceso penal —no es justiciable—, por estar amparada por una causa de justificacion, tal como lo sefiala
la sentencia de la Corte Suprema de fecha 6 de junio de 1994, Exp. 573-93-Huanuco (ROJJASI PELLA:
Ejecutorias Supremas Penales, 1993-1996, Ob. cit., pp. 276-278). Posteriormente la Corte Suprema, dentro
de la linea extensiva a favor del derecho de defensa, por medio de la Ejecutoria Suprema de fecha 29 de
septiembre de 1995, ampli¢ los supuestos, incluyendo como no justiciables la conducta que cuenta con una
excusa absolutoria o carece de una condicion objetiva de punibilidad.

El Supremo Tribunal, en su Ejecutoria de fecha 29 de setiembre de 1995, ha establecido el alcance de esta
excepcion. Procede: a) cuando el hecho denunciado no constituye delito (la conducta imputada no concuerda
con la descripcion tipica del delito materia de la instruccion o cuando el hecho en mencion no constituye
un ilicito penal dentro de nuestro ordenamiento punitivo al momento de su comision - Ejecutoria Suprema
de 31 de octubre de 1995); y, b) cuando el hecho no es justiciable penalmente (presencia de una causa de
justificacion y de una excusa absolutoria, asi como ausencia de una condicion objetiva de punibilidad) Carmen
Rojassi Pella, Ejecutorias Supremas Penales 1993-1996, pp. 228/229.

[70] De igual opinion se puede consultar CUBAS VILLANUEVA, Victor. El proceso penal: Teoria y Practica. Lima,
1997, p. 208.

[71] SANCHEZ VELARDE, Pablo. Ob. cit., p. 350. Por otro lado, debemos mencionar el Acuerdo Plenario N° 6-97
emitido en el Pleno Jurisdiccional materia de los problemas de aplicacién judicial relativos a la excepcion
de naturaleza de accion. Dicho Acuerdo Plenario tratd, entre otros temas, el supuesto de que una conducta
no relina los elementos constitutivos del tipo penal materia del procesamiento, pero si los de otro tipo, y su
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“Un Estado de Derecho debe proteger al individuo no solo mediante el De-
recho Penal, sino también del Derecho Penal?, siendo la excepcion de na-
turaleza de accién un mecanismo de defensa cuya tarea principal es la de-
fensa del principio de legalidad'3.

Tal como lo sefala Oré Guardia: “La excepcion de naturaleza de accion se
funda en la alegacion de que los hechos incriminados no constituyen deli-
to o0 no son justiciables penalmente. (...) Un concepto lato de inexistencia
de delito puede abarcar no solamente la ausencia de tipicidad"*, que es
la alegacion mas corriente en nuestro medio, sino también el caracter anti-
juridico del hecho denunciado, la inocencia del inculpado o la existencia de
causas justificatorias”, esto es, la excepcion de naturaleza de accién pe-
nal debe declararse fundada cuando el hecho imputado no sea antijuridi-
co®, De lo sefalado en los parrafos precedentes se desprende que los limi-
tes a la procedencia de una excepcién de naturaleza de accién estan clara-
mente expuestos. Un primer limite se ubica, necesariamente, en el ambito
de la antijuricidad y la penalidad. Por ello, no es posible cuestionar a través
de este remedio procesal la presencia de la categoria culpabilidad o impu-
tacion personal.

Al respecto tenemos que, la Jurisprudencia Suprema, en especial, la Ejecu-
toria del 6 de junio de 1994, precisé que cuando la ley dice “el hecho denun-
ciado no constituye delito”, nos encontramos frente a un hecho atipico, es
decir, que la ley no lo ha previsto como delito; y que cuando la ley sefiala “o
no es justiciable penalmente” nos remite a un hecho que pudiendo estar cla-
ramente tipificado como delito, este no es justiciable penalmente en razén
de existir una causa de justificacion prevista por la propia ley que elimina la
antijuricidad del hecho. Posteriormente, la Corte Suprema, en la Ejecutoria

relevancia en orden a la formulacion de la excepcion de naturaleza de accion, resolviendo que: “Segundo:
Cuando el hecho si constituye delito, su errénea calificacién no debe dar lugar a la procedencia de una ex-
cepcion de naturaleza de accién”. De este modo, es de verse que, a partir de lo resuelto por este Acuerdo
Plenario, la excepcion de naturaleza de accion procede solo en los casos en que la conducta no configure de-
lito alguno; es decir, que no configure el delito por el que se instruye o procese un delito previsto en el ordena-
miento juridico-penal”.

[72] ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |, Madrid, 1997, p. 137.

[73] SANCHEZ VELARDE, Pablo. Ob. cit., p. 350.

[74]  Las negritas son nuestras.

[75] ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, 1996, p. 218.

[76] Dentro la Teoria de los Elementos Negativos del Tipo se puede fundar la excepcion de naturaleza de accion en
los supuestos que descartan la antijuricidad, de la misma opinién se puede consultar SAN MARTIN CASTRO,
César. Derecho Procesal Penal. V. |, Lima, 1999, p. 283.
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de fecha 29 de setiembre de 1995, rectificé parcialmente este criterio y se-
Aalé que “lo no justiciable penalmente” comprende, conjuntamente con la
presencia de causa justificativa, tanto la concurrencia de una excusa abso-
lutoria tanto la concurrencia de una causa objetiva de punibilidad. Asimis-
mo, debe resaltarse que la conducta desplegada por el agente para ser con-
siderada tipica requiere no solo de los elementos objetivos sino también de
la presencia de elementos subjetivos —como el dolo, en el presente caso-.
El pleno jurisdiccional celebrado en Arequipa en diciembre de 1997, en el
Acuerdo Plenario N° 6-97, establecié que “la ausencia de dolo u otros ele-
mentos subjetivos distintos a este son causa suficiente para amparar una ex-
cepcién de naturaleza de accion””.,

Por otra parte, solo procede esta excepcion cuando la inexistencia del delito
-y de los demas supuestos de procedencia de este remedio procesal- apa-
recen con toda evidencia de los términos de la imputacion —de la denuncia
formalizada por parte del Ministerio Publico y auto de apertura de instruc-
cion-. En tal sentido, queda claro que el marco de discusién via esta excep-
cién se encuentra limitado Unicamente a cuestiones de puro derecho, no
cabiendo la posibilidad de discutir en esta via incidental cuestiones de he-
cho o que requieran necesariamente de la actuacién de medios probato-
rios para determinar su veracidad o falsedad. Por estas razones no es posi-
ble cuestionar la propia existencia del hecho objeto del proceso penal, es
decir, que este no ocurrioé en la realidad o que uno de los elementos que in-
tegran el supuesto factico no existe o resulte de imposible probanza; igual-
mente, no cabe formular la excepcién sobre la base de amenidad del impu-
tado respecto a la comision delictiva que se le imputa, es decir, que no co-
meti6 el delito®.

Si en el proceso penal observamos que se instruye a un imputado por una
conducta que no corresponde a una hipdtesis penal (conducta hipotética
descrita en el tipo penal) se debe poner fin a la prosecucién de la accién pe-
nal, ya que no corresponde actividad probatoria sino en casos cuya situa-
cién factica se encuentre descrita por la ley como delito. Por lo que, por 16gi-
ca, no podra procederse penalmente si la imputacién no esta referida a una
accion u omision definida con anterioridad por la ley penal como delito, lo

[77] Plenos Jurisdiccionales, Editorial Normas Legales, Trujillo 2002, p. 94, en donde textualmente se dice:
“Primero: La ausencia de dolo o de otros elementos subjetivos distintos del dolo es una causa para declarar
fundada una excepcion de naturaleza de accion”.

[78] Ejecutoria Suprema publicada en E/ Peruano, Lima, 5 de abril de 1945.
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cual se desprende del orden constitucional, de las normas fundamentales y
de la propia sistematica y limites del poder penal.

El principio de legalidad, previsto y contemplado en el articulo 2, inciso 24,
literal d) de nuestra ley fundamental, se erige como una garantia-deber den-
tro de la tramitacion de un debido, regular y justo proceso, que resguarda
a los justiciables frente a la aplicacién de la ley penal. El Codigo Penal ope-
ra como una suerte de limite de la capacidad punitiva del Estado, por lo que
si se atribuye a un ciudadano la comisiéon de un hecho delictuoso que no se
encuentra descrito en el catdlogo del cuerpo punitivo no se debe formalizar
denuncia penal por ello; asimismo, de existir un proceso en curso este de-
be archivarse.

La Constitucién Politica del Peru por ser una norma fundamental no podia
dejar de proteger el Principio de Legalidad”, ella sefala: “Articulo 2.- Toda
Persona tiene derecho: (...) 24.- A la libertad a la seguridad personales {(...) d.-
Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de co-
meterse no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivo-
ca, como infraccién punible (...)" La legalidad sustantiva se encuentra previs-
ta en el articulo Il del Titulo Preliminar que sefala que para aplicar las penas,
la conducta debe estar establecida como delito con anterioridad a la comi-
sion de hecho: Principio de legalidad Nullum Crimen Nulla Poena sine previa
lege. “Articulo Il.- Nadie serd sancionado por un acto no previsto como delito
(..) por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena (...) que no
se encuentre establecida en ella”. Esto, como expresién del respeto irrestric-
to del principio de legalidad que debe observarse en la persecucién de las

[79] Normas Supranacionales que amparan el principio de legalidad. Existe unanimidad en los Organismos
Internacionales, asi como en las instituciones Supranacionales que protegen los Derechos Fundamentales,
en reconocer y cautelar el principio de legalidad, de modo que su vulneracion es considerada de por si como
un atentado a un Derecho Humano. Este principio ademés de formar parte de nuestra legislacion interna, es
reconocido también a nivel supranacional por los siguientes textos internacionales:

a) Ladeclaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de 1948 que en su articulo XXV esta-
blece: “Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas establecidas por [las]
leyes (...)".

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, del afio 1948 que en su
articulo 11 inciso 2 establece los siguiente: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que (...) no fueran
delictivos segun el Derecho nacional o internacional (...) en el momento de la comision del delito”.

c) LaConvencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, cuyo articulo
9 establece: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que (...) no fueran delictivos segin el
Derecho aplicable”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o Pacto de Nueva York, que en el inciso 1 del

articulo establece lo siguiente: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que (...) no fueron delictivos
segun el Derecho nacional o internacional”.

=

=
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infracciones penales tributarias, no obstante que estan receptadas en una
Ley Penal Especial®®. Hay que acotar que el respeto irrestricto del principio
de legalidad también debe manifestarse desde el punto de vista de la sub-
suncién normativa, como es en primer lugar un “juicio tipico”y después un
“juicio de culpabilidad”. Asi, para efectos del presente medio de defensa téc-
nico debe focalizarse la atencién exclusivamente en la categoria de la tipi-
cidad, en la cual deberdn distinguirse tres puntos: 1) la imputacion personal,
2) laimputacion objetiva y 3) la imputacidn subjetiva.

5.2. Algunas conclusiones

La excepcidn de naturaleza de accién se sustenta en la inexistencia de suje-
to activo especial en el delito de defraudacién tributaria y, por lo tanto, nos
remitiremos al analisis de la imputacion personal que es el juicio juridico-
normativo que permite considerar a una persona como autor de un deter-
minado delito. La imputacién personal requiere que sobre una persona im-
putada con una infraccidn penal se verifiquen todos y cada uno de los ele-
mentos del tipo de autoria que se le atribuye, conforme al articulo 23 del Co-
digo Penal y al supuesto tipico utilizado en el juicio de subsuncion.

Nos explicamos: si la excepcion de naturaleza de accién tiene como finali-
dad neutralizar un procesamiento penal que no tiene sustento en la ley pe-
nal material —ya sea por atipicidad absoluta, relativa o porque no es justi-
ciable penalmente-, entonces tenemos que remitirnos a dos cuestiones: en
primer lugar, analizar lo correspondiente a la tipicidad penal en general; y
en segundo, analizar la tipicidad especifica imputada (en este caso delito de
defraudacion tributaria) y su aplicacion al presente caso. Sobre esta ultima
cuestion, nos ocuparemos en el punto Il del presente medio de defensa. La
tipicidad penal, o el juicio de subsuncidn tipica, en general como se sabe es-
ta compuesta de los siguientes elementos:

[80] Es de tener presente que el articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo Penal establece que: “Las normas ge-
nerales de este Cédigo son aplicables a los hechos punibles previstos en leyes especiales”. Esto es, si exis-
te una ley penal especial como el Decreto Legislativo N° 813 que criminaliza las conductas defraudadoras
en el ambito tributario, deberé tenerse en consideracion todas las instituciones dogmaticas que actualmente
contempla la Parte General del Codigo Penal de 1991. La Exposicion de Motivos de la Ley Penal Tributaria
dice: “La dacién de una norma penal especial en materia penal no afecta el sistema juridico-penal, ni procesal
penal, por cuanto los principios rectores del Derecho Penal, asi como las garantias contenidas en el
Derecho Procesal Penal, son de aplicacion obligatoria a todas las normas relacionadas con estas ma-
terias. Por consiguiente, las disposiciones de esta norma penal especial no alteran el sistema juridico-penal,
ni por ende los derechos y garantias de las personas, contenidas en la Constitucion Politica del Per(’”.
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Los sujetos: sujeto activo (especial o comtin) y sujeto pasivo.
Conducta tipica.

Relacién de causalidad e imputacion objetiva.

Medios determinados.

Resultado tipico.

Tipicidad subjetiva.

Algunos otros elementos subjetivos distintos al dolo.

La excepcién de naturaleza de accion se sustenta en una parte de la tipi-
cidad objetiva del delito de defraudacion tributaria; es decir, en la calidad
de sujeto activo. El delito imputado, como se ha establecido, se trata de
un delito especial (propio), en la cual solo quien sea considerado “deudor
tributario”®", puede tener la capacidad de llevar delante la conducta tipica

(81]

A todo esto, habra que agregar lo siguiente. El primer parrafo del articulo 16 de la Ley del Impuesto a la
Renta establece que “(...) en el caso de sociedades conyugales, las rentas que obtenga cada conyuge seran
declaradas independientemente por cada uno de ellos. Las rentas producidas por bienes comunes seran
atribuidas, por igual, a cada uno de los conyuges; sin embargo, estos podran optar por atribuirlas a uno solo
de ellos para efectos de la declaracién y pago como sociedad conyugal”. La norma tributaria es muy clara
cuando establece que cada uno de los contribuyentes, tiene que declarar su renta en forma independiente.
Es mas la misma norma tributaria citada establece que por mas que sea una sociedad conyugal, cuando se
refiera a declarar la renta, cada consorte lo tiene que hacer individualmente. En otras palabras, la sociedad
conyugal si bien es una comunidad juridica del Derecho Civil, es una creacion del Derecho, esto no quiere
también una comunidad de responsabilidades de titulo penal. La asignacion de una sociedad conyugal no
significa una responsabilidad a titulo de coautoria ni participacion de uno de sus consortes. Una sociedad
de gananciales si bien es cierto es una comunidad de derechos y obligaciones en el &mbito juridico-civil,
también es cierto que dicha sociedad no es una comunidad de responsabilidades en el ambito juridico-
penal. El hecho simplemente de pertenecer al régimen econdémico de la sociedad de gananciales, y que
bajo dicho régimen uno seria corresponsable penalmente de todos los hechos punibles que realice —dolosa
o0 imprudentemente— el otro conyuge, constituye una aberracion juridica. M&s o menos seria el caso de
querer procesar y sancionar, en nuestro Derecho Penal, a todos los integrantes (trabajadores, accionistas,
ejecutivos, etc.) de una persona juridica, simplemente por el hecho de pertenecer a dicha agrupacion. Seria
violentar los principios fundamentales basicos del Derecho Penal liberal, como |a responsabilidad personal
y subjetiva. Eso seria caer en una responsabilidad, primero “colectiva” y segundo, en una responsabilidad
“objetiva”. Es muy claro el Titulo Preliminar en su articulo VII cuando prescribe que: “La pena requiere de
la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”. Por otro
lado, si bien el primer parrafo del articulo 310 del Cédigo Civil prevé que son bienes sociales todos los no
comprendidos en el articulo 302, incluso los que cualquiera de los conyuges adquiera por su trabajo, industria
o profesion, asi como los frutos y productos de todos los bienes propios y de la sociedad y las rentas de los
derechos de autor e inventor. Finalmente, segun lo estipulado por el articulo primero del articulo 311 del citado
Cadigo, todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contrario. Hay que establecer que si bien en
Derecho Civil se presume que son bienes sociales las ganancias que uno de los conyuges haya adquirido por
su trabajo, esto no quiere decir que la via del Derecho Penal sea asi. La responsabilidad en el Derecho Penal
es individual.
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y poder perfeccionar el delito en mencién. Como se ha podido ver, la doc-
trinay la jurisprudencia penal Tribunal en la (por ejemplo: Ejecutoria Supre-
ma de 12 de agosto de 1994) han coincidido undnimemente que cuando
se trata de un caso de mera tipicidad, como es la determinacion del suje-
to activo, o en toda caso, cuando no se da el supuesto de la calidad espe-
cial que exige el tipo objetivo —en este caso de deudor tributario—, debe de-
clararse fundada la excepcién de naturaleza de accidn. Asi se ha pronuncia-
do por ejemplo San Martin Castro cuando afirma que: “Diferente es el caso
-respecto de la ajeneidad- en los supuestos de delitos de sujetos determi-
nados, en que el sujeto activo del delito solo puede ser una determinada ca-
tegoria de personas (prevaricato, peculado, libertad de trabajo, etc.). Aqui la
excepcion es perfectamente viable -y la jurisprudencia lo ha consagrado fa-
vorablemente—, pues el analisis es de mera tipicidad (recuérdese que uno
de los elementos del tipo penal es el sujeto activo) y el juicio de la excepcién
se centrard en establecer a la luz de las exigencias tipicas si el imputado tie-
ne calificacion exigida por la ley, tal como lo ha sancionado el alto Tribunal
en la Ejecutoria Suprema del 12 de agosto de 1994"%#2,

En este extremo, en consecuencia, la conducta que ha desplegado mi de-
fendido resulta atipica objetivamente del delito de colusién, porque se pre-
senta la figura del delito imposible por inidoneidad del sujeto. Asi, el de-
lito imposible se va evidenciar, segun la doctrina, cuando no podrd darse la
consumacién de un delito por falta de idoneidad del objeto, del medio o del
autor®, En relacion a este punto, Mir Puig define que hay delito imposible
o tentativa inidénea cuando por inidoneidad del objeto, de los medios o del
sujeto, no podia llegarse a la consumacién del delito efectivamente intenta-
do®®¥., Sola Reche sostiene respecto a la llamada tentativa del autor inidoneo
que:“Otra de las situaciones en las que la denominada tentativa inidénea se
convierte en férmula de recurrencia para propiciar un tratamiento que se
considera satisfactorio, es aquella en que la conducta descrita en el tipo del
injusto es realizada por un autor inidéneo. Sirven como ejemplo de tentativa
de autor iniddneo el de quien creyéndose funcionario, sin serlo o habiendo sido
efectivamente destituido sin él saberlo, acepta una dddiva"®.

[82] SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Lima, 2003, pp. 402 y 403.

[83] Asi, el articulo 17 de nuestro Codigo Penal precisa sobre este tipo de tentativa que: “No es punible la tentativa
cuando es imposible la consumacion del delito, por la ineficacia absoluta del empleado o absoluta impropiedad
del objeto”.

[84] MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Barcelona, 1996, p. 346.
[85] SOLA RECHE, Esteban. La llamada tentativa inidénea de delito. Granada, 1996, p. 187.
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Asimismo, refiriéndose al autor inidéneo Lopez Barja de Quiroga nos dice que:
“(...) Lainidoneidad del autor surge cuando el autor, en quien no concurren los
especiales elementos objetivos de autoria, pretende realizar una accién tipica.
Por ejemplo, el que no es juez y pretende realizar una prevaricacion judicial, o
el no funcionario que pretende realizar un cohecho al recibir una dadiva”® In-
terpretando dicho articulo, Hurtado Pozo sostiene que esta norma de la parte
general:“prevé laimpunidad de la tentativa cuando“es imposible la consuma-
cion del delito. Este caso es denominado delito imposible por la doctrina”®”,

Segun se advierte, en nuestro ordenamiento penal la no punibilidad de la
tentativa inidonea o delito imposible se da solo en razén del objeto y del
medio utilizado para la comision de un ilicito, dejando al sujeto inidéneo sin
regulacién. Hurtado Pozo al percibir este vacio legal sostiene que: “(...) los
casos mas frecuentes se dan, sin embargo, en los delitos especiales propios,
caracterizados porque la Ley dispone que solo pueden ser cometidos por
agentes que reunen ciertas calificaciones (funcionarios, militares, etc.). A ve-
ces, estos casos son tratados como supuestos en los que el responsable del
delito no es idéneo y son considerados como delitos imposibles. Sin embar-
go, esta solucion es incorrecta en la medida que el articulo 17 no prevé ex-
presamente la impunidad de la tentativa cuando el delito no puede ser co-
metido por impropiedad del sujeto activo. Pero esa falta de reglamentacion
también puede ser interpretada en el sentido que hay que aplicar el articulo
17 por analogia, puesto que, por un lado, la falta de inidoneidad del sujeto
es semejante a los casos previstos por esta disposicion y, por otro, el acto co-
metido merece la misma valoracion, o sea, la impunidad de la tentativa im-
posible. Ademas, esta aplicacién no viola el principio de legalidad, pues este
solo prohibe la extension y no la restriccion de la accion penal ",

6. EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA Y SU INCOMPATIBILI-
DAD CON OTROS DELITOS QUE TIENEN COMO OBJETO FONDOS DE
PROCEDENCIA ILICITA: LOS DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO
Y COHECHO

En este apartado demostraremos que es juridicamente imposible proce-
sar a una persona por la comisién del delito de enriquecimiento ilicito y

[86] LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. p. 56.
[87] HURTADO POZO, José. p. 833.
[88] Ibidem, p. 841.
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defraudacion tributaria, teniendo como objeto materia de delito los mismos
fondos. Como veremos a continuacion, la posicién de la doctrina es unani-
me cuando se refiere, por una parte, a la proveniencia ilicita del patrimonio
injustificado por parte del sujeto activo del delito de enriquecimiento ilici-
to, y por otra, cuando sefiala como elemento esencial la licitud del patrimo-
nio del sujeto activo del delito de defraudacion tributaria. Por ejemplo, si los
pagos se califican como parte del delito de defraudacion tributariay a la vez
se les otorgaba naturaleza de renta gravada susceptible de tributacién an-
te el érgano recaudador competente, ;cOmo entonces se podria establecer
que dichos pagos ya no son tal, sino que constituyen producto del delito de
cohecho pasivo propio?

A este respecto, Silvina Bacigalupo, afirma lo siguiente: “El problema central
de este trabajo es el estudio de la significaciéon penal de la omisién de tribu-
tacién por ganancias procedentes de actividades ilicitas. Esta es sin duda,
una cuestion polémica y poco abordada en la doctrina. El problema radica
en establecer si las ganancias obtenidas por medio de la comision de delitos
se encuentran sujetas a tributacién a efectos del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas. Silvina Bacigalupo, “(...) el hecho imponible ha de consis-
tir en un hecho licito, o al menos, no prohibido de forma expresa (...). “si no
hay hecho imponible, no hay renta, ni tampoco obligado tributario”®“(...)
El beneficio ilicitamente obtenido no deviene propiedad de quien lo obtie-
ne. Ello seria tanto como afirmar que el hurto, robo, la apropiacién indebida,
la estafa, la malversacion, etc., son modos de adquirir la propiedad. El hecho
de manejar fondos ilegalmente obtenidos (...), no se puede identificar con
la existencia de un derecho subjetivo reconocido y protegido por el ordena-
miento juridico sobre dichos fondos. Ello significa que los delitos no son he-
chosimponiblesy que su producto no constituye renta”®. Por lo tanto, en el
caso de que el delito del que provengan las ganancias ilicitamente obteni-
das quede probado y se condene por dicho delito las ganancias no podran
ser gravadas (...) no existe delito fiscal por la elusion del pago de tributos, ya
que el hecho queda castigado como otro delito”®",

En efecto, Rojas Vargas, al referirse al delito de enriquecimiento ilicito se-
Aala que una persona (particular o sujeto publico) puede enriquecerse li-
citamente por diferentes vias: producto de su trabajo individual, familiar o

[89] BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, 2002, p. 113.
[90] Ibidem, p. 114.
[91] Ibidem, p. 115.
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colectivo (negocios, empresas), o de los servicios remunerados (profesio-
nales 0 no) que preste a una institucién nacional, privada o publica (aseso-
rias, cargos publicos de alta estimacion a nivel emolumentos) o internacio-
nal (consultorias, puestos expectantes en organismos internacionales, etc.),
como también por el advenimiento de caudales hereditarios, donaciones,
legados, rentas, premios, loterias o también como resultado del ejercicio de
la profesién y de las remuneraciones del cargo o empleo, o del concurso de
ambos de no existir incompatibilidades. El enriquecimiento ilicito, en cam-
bio, tiene como fuentes generadoras una diversidad de actos, prestaciones
y comportamientos que son considerados contrarios a las normas juridi-
cas y/o sociales que regulan las interacciones humanas y los ambitos pau-
tados de competencias funcionales®?. Mas adelante, este mismo autor na-
cional, al hablar de la consumacién del delito bajo comentario refiere que
estamos ante un delito de naturaleza comisiva y de resultado condiciona-
do que se consuma en la medida en que exista un incremento significativo
y contrastante, el mismo que es resultado de actividades no conformes a
derecho en el contexto de la vinculacion por razén del cargo, ya sea durante
el periodo temporal de vigencia del mismo o ulterior a é1*3.,

Al parecer, la posicién tomada por Rojas Vargas es la que impera en nues-
tra doctrina como manifiesta Galvez Villegas, quien sefiala que en la doctri-
na nacional es unanime el criterio respecto a que el enriquecimiento (ilicito)
debe provenir de un acto ilicito®®. Por su parte, Frisancho Aparicio sefiala que
es indicio de“enriquecimiento ilicito” el aumento patrimonial consistente en
bienes patrimoniales, cuentas corrientes sospechosas y hasta el modo de vi-
da que llevan los funcionarios y que evidentemente no corresponden a sus
legitimos ingresos®. Este ultimo autor agrega que el enriquecimiento ilicito
implica, en la generalidad de los casos, un acrecentamiento patrimonial 0b-
tenido en base a la comision de varios delitos contra la Administracién Pabli-
ca®®. De igual parecer es Abanto Vasquez, quien refiere que en efecto, esta
ultima tesis parece ser la correcta, pues, el “enriquecimiento” por si mismo
no es ninguna accién reprochable y la“ilicitud” de este recién proviene ante la

[92] ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Lima, 2002, p. 607.
[93] Ibidem, p. 623.
[94] GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito. Lima, 2001, p. 138.

[95] FRISANCHO APARICIO, Manuel. Tratado de Derecho Penal. Delitos contra la Administracion Pablica. Lima,
1999, p. 354.

[96] FRISANCHO APARICIO, Manuel. Ob. cit., p. 356.
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falta de demostracion de sus origenes legitimos®”.. Afade que entonces, lue-
go de probado un “enriquecimiento” inexplicable con las investigaciones de
la autoridad, el acusado tiene que demostrar que el “enriquecimiento” pro-
venia de fuentes licitas. Recién entonces, podra hablarse de un injusto pe-
nal; es por ello que para la determinacién de la ilicitud del enriquecimiento
se produce una inversion de la carga de la prueba. La justificacién no puede
ser, entonces, una “condicion objetiva de punibilidad®.

Ahora bien, la defraudacion tributaria afecta los ingresos del Estado, lo cual
exige determinar en primer término quién puede ser sujeto activo del deli-
to, es decir, el primer aspecto a determinar es el relativo al bien juridico pro-
tegido en el delito de defraudacion tributaria, el que segun la Exposicion
de Motivos de la Ley Penal Tributaria -D. Leg. N° 813- el es el sistema de in-
gresos y egresos del Estado, pues este es indispensable para el buen fun-
cionamiento del Estado, en cuanto a que es afectado tanto por una evasion
tributaria como también por el hecho de que se altere el objetivo de una
subvencion.

Como muy bien seiala el articulo 8 del TUO del Cédigo Tributario perua-
no es el contribuyente (“aquel que realiza, o respecto del cual se produce el
hecho generador de la obligacién tributaria”), es decir, se trata de un sujeto
que ha de reunir esta calidad especial, como con razén ha destacado la doc-
trina (Martinez Pérez. El delito fiscal. Montecorvo, Madrid 1982, p. 229) y ha
reiterado la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol (sentencias del 29
de junio de 1985, 24 febrero 1993). En otras palabras para que se pueda co-
meter este delito es indispensable que se tenga esta calidad.

Pero entonces necesariamente hay un reconocimiento que se trata de una
actividad licita (proveniente “del capital, del trabajo y de la aplicacién con-
junta de ambos factores (...)"” que permite devengar una deuda tributaria,
porque una actividad ilicita por su propia naturaleza no puede considerar-
se renta y devengar una deuda tributaria. Con mucha razén Jaén Vallejo se-
Aala “Dicho con otras palabras: el Estado solo puede ganar las ganancias li-
citas, no gozando de legitimidad para reclamar una participacién en ganan-
cias provenientes de delitos"®. Asi, segun ya se ha expuesto precedente-

[97] ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los Delitos contra la Administracion Ptiblica en el Cédigo Penal peruano. Lima,
2003, p. 548.

[98] ABANTO VASQUEZ. Manuel. Ob. cit. p. 549.

[99] JAEN VALLEJO, Manuel. Ponencia en seminario celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile: “Asociacion ilicita, trafico de drogas y lavado de dinero”, p. 26.
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mente el dinero que adquiere el ladrén del un banco no es renta, como ha
sefalado en forma muy clara el Tribunal Supremo espafol en sentencia de
7 de diciembre de 1996:“No es posible exigir que tengan que declararse pa-
ra efectos fiscales aquellos ingresos que se han obtenido por la comision de
un delito”.

Seria un contrasentido, ya que conforme a la unidad del ordenamiento ju-
ridico y por el caracter de extrema ratio del Derecho Penal, lo que es ilicito
para esta rama juridica lo es para todo el ordenamiento juridico y por con-
siguiente no se podria en otro ambito del derecho a ese mismo hecho otor-
garle el caracter de licito y, por el contrario, lo declarado licito en otra par-
te del ordenamiento juridico, en modo alguno puede ser ilicito en el cam-
po penal, precisamente por la unidad del ordenamiento juridico y el carac-
ter de extrema ratio del Derecho Penal.

7. ASPECTOS PROCESALES DEL DELITO DE DEFRAUDACION
TRIBUTARIA

7.1. El ejercicio de la accion penal en los delitos tributarios

Los delitos tributarios, especificamente el delito de defraudacién tributaria,
se encuentran regulados en el Decreto Legislativo N° 813, “Ley Penal Tribu-
taria”. Los articulos referidos a este delito se encontraban normados en el
Cédigo Penal, y fueron derogados por esta ley especial, otorgandole al ente
administrador del tributo - Sunat, todas las prerrogativas para la titularidad
de la accion penal, siendo solo la Sunat, quien tiene la potestad de decidir
el ejercicio de la accion penal, restdndole al Ministerio Publico la capacidad
de decidir la formulacién de la denuncia ante el juez en los casos en que la
Sunat decida lo contrario; recortando de este modo la titularidad de la ac-
cién penal al Ministerio Publico consagrada en la Constitucién Politica del
Estado y en su Ley Orgdnical'®.

[100] Debido a que el Decreto Legislativo N° 813 - Ley Penal Tributaria, regula el marco de la investigacion
administrativa y el procedimiento a seguir en cuanto a la interposicion de la denuncia penal respectiva por
el delito de defraudacion tributaria, recortando de este modo la facultad de investigacion y titularidad de la
accion penal del Ministerio Publico, sugiero:

La modificatoria de la referida Ley, para poder contar con un marco normativo adecuado, donde se le otorgue
mayor potestad al Ministerio Publico de efectuar la Investigacion correspondiente y de formular la denuncia
penal, lo que significa que urge derogar el articulo 7 que regula: “El Ministerio Publico, en los casos de delito
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El proceso penal por el delito de defraudacién tributaria ha sido instaurado
con la concurrencia de los requisitos de procedibilidad, es decir, dispone el
articulo 7 de la Ley Penal Tributaria, en materia de delitos tributarios el Mi-
nisterio Publico solo puede ejercitar la accion penal a peticion de la parte
agraviada, en este caso, la Sunat, que es el Organo Administrador del Tribu-
to; pero, resulta importantisimo precisar el espiritu y las razones procesales
y de utilidad por las cuales se requiere que sea la Sunat el ente denunciante
en este tipo de delitos. Asi, es necesaria e insustituible la denuncia del Orga-
no Administrador de Tributo por las siguientes razones:

a) A efectos que, segun el articulo 8 de la ley en mencidn, se cuente con
una previa investigacién administrativa, a partir de la cual es que se de-
termina la presunta comision de un delito tributario.

b) Determinar el monto actualizado de la deuda tributaria.

¢) Determinar el (los) ejercicio(s) gravable(s) que se adeuda(n), de tal ma-
nera que a su vez permita determinar moras, intereses y multas.

d) Establecer el tipo de impuesto que se adeuda, esto es, si el impuesto
adeudado, es de tercera, cuarta o quinta categoria, pues ellas estan su-
jetas a diferentes regimenes, requisitos y tributos aplicables.

Es por ello que, investido de las facultades contempladas en el articulo 8
de D. Leg. N° 813 - Ley Penal Tributaria, el érgano recaudador realizé la co-
rrespondiente investigacién administrativa sobre los ingresos de los refe-
ridos contribuyentes, a partir de la cual le seria posible no solo determinar
la presunta comisién de un ilicito tributario, sino también precisar diversos
topicos que, por mandato de la invocada ley penal tributaria, tendran vi-
tal incidencia —con posterioridad a su realizacién- tanto a nivel fiscal como

tributario, podra ejercitar la accion penal solo a peticidn de parte agraviada. A efecto se considera parte
agraviada al Organo Administrador del Tributo”.

También el articulo 8 que sefiala: “El Organo Administrador del Tributo, para los efectos sefialados en el
articulo 7 del presente Decreto Legislativo, realizara la correspondiente investigacion administrativa
cuando presuma la comisién del delito tributario. EI Organo Administrador del Tributo, en el etapa de
investigacion administrativa, podré contar con el apoyo de cualquier dependencia de la Policia Nacional”
y modificar el Articulo 9 que refiere: “La Autoridad Policial, el Ministerio Publico o el Poder Judicial cuando
presuma la comision del delito tributario, informara al Organo Administrador del Tributo que corresponda,
debiendo remitir los antecedentes respectivos a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 7y 8
del presente Decreto Legislativo”.

De esta manera el Ministerio Publico garantizara que los delitos de defraudacion tributaria sean promovidos no
solo a peticion de la Sunat, sino a solicitud de cualquier tercero (Poder Judicial, Ministerio Publico, Congreso
de la Republica y cualquier ciudadano), debiendo constituirse oportunamente la Sunat como parte agraviada.
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jurisdiccional. En efecto, es la investigacion administrativa que desarrolla la
Sunat la que permite establecer y concretar diversos aspectos de suma im-
portancia que deben ser necesariamente observados por el Ministerio Pu-
blico al formalizar denuncia penal por presunto delito tributario; asi, dicha
investigacion permitira determinar, entre otras cosas, cudl es el monto ac-
tualizado de la deuda tributaria, las multas e intereses acumulados a la fe-
cha, cudles son los ejercicios gravables en los que se ha verificado la presun-
ta infraccion o delito tributario, y cual es el tipo de impuesto que se adeuda,
entre otros tdpicos, los mismos que habran de servir de fundamento para
que el Ministerio Publico concrete los hechos y argumentos materia de su
denuncia.

Queda claro entonces que no se trata de un mero procedimiento adminis-
trativo al que simplemente haya que acudir por mandato expreso de la ley,
sino que por el contrario su realizacion resulta en sumo vinculante y relevan-
te, a tal punto que inclusive, sin ella seria procesalmente imposible solicitar
—por parte del 6rgano promotor de la acciéon penal- o en su caso imponer
—por parte del ente jurisdiccional- determinadas medidas de caracter judi-
cial contra el procesado por delito tributario, siendo claro ejemplo de ello
las reglas contenidas en los articulos 10, 12 y 14 de la Ley Penal Tributaria re-
feridas a los mandatos de comparecencia, caucion™"y libertad provisional
que el juez dictard vinculado escrupulosamente a la estimacion del monto de
la deuda tributaria que haya plasmado el drgano administrador en las conclu-
siones de su investigacion administrativa.

Debemos tener en cuenta que con la Resolucién N° 040-2001-SUNAT (13 de
marzo de 2001), se cred una comisién encargada de decidir sobre la pro-
cedencia o no de la interposicion por delito tributario. Esta comision esta
integrada por el Superintendente Nacional adjunto, el Intendente Nacio-
nal de cumplimiento tributario y el Intendente Nacional juridico. Ademas el

[101] LaExposicion de Motivos de la Ley Penal Tributaria en la parte correspondiente a la caucion sefiala lo siguiente:
“La legislacion procesal vigente indica que la determinacion del monto de la caucion debe establecerse en
base a la naturaleza del delito, la condicién econdmica, personalidad, antecedentes del imputado, el modo
de cometer el delito y la gravedad del dafio. Sin embargo, actualmente, no existe una adecuada precision en
los delitos de defraudacion tributaria, lo cual origina que se impongan montos que difieren significativamente
del beneficio econdmico obtenido ilicitamente por el sujeto activo del mencionado delito. El presente proyecto
sustenta la aplicacién del monto de la caucién, en la gravedad del perjuicio econémico que se ocasiona a la
sociedad por el delito de defraudacion tributaria y sefiala que, el monto de la caucion debe estar directamente
relacionado con el beneficio obtenido indebidamente por el sujeto activo del delito. El proyecto no contiene un
monto de caucién excesivo, dado que, en primer término no se considera el monto total de la deuda tributaria
sino tan solo un porcentaje de la misma, y en segundo término, se excluye de la deuda tributaria el monto
correspondiente a la sancion multa”.
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Decreto Legislativo N° 957 (NCPP) introduce cambios en los articulos 7 y 8
de la Ley Penal Tributaria, no obstante, mantienen condicionada la interven-
cién del Ministerio Publico a la expedicién de un “informe motivado del 6r-
gano administrador del tributo”%2.

En este punto, el Acuerdo Plenario N° 02-2009 emitido por la Corte Supre-
ma, en el considerando 12, tiene dicho lo siguiente: “El delito tributario, des-
de la reforma de la LPT por el NCPP —en especial del articulo 8-, es un delito
de persecucion publica a cargo del Ministerio Publico, aunque con la nece-
saria intervencion de la autoridad administrativa tributaria. A partir de esas
modificaciones tiene sentido que la regularizaciéon pueda realizarse: (i) an-
tes que la Fiscalia inicie diligencias preliminares de averiguacion sobre la po-
sible comision de un delito tributario —-no necesariamente, como era antes
de la reforma, una denuncia por delito tributario debe ser de previo cono-
cimiento de la autoridad tributaria, aunque su ulterior intervencién es pre-
ceptiva—; y, en su defecto —ante la inexistencia de la intervencion de la Fisca-
lia, del inicio de actuaciones de averiguacion—, (ii) el Organo Administrador
del Tributo notifique un requerimiento en relacién al tributo y periodo en
que se realizaron las conductas presuntamente delictivas sefaladas.

El requerimiento de la Administracion Tributaria debe ser especifico, vincu-
lado a un delito tributario concreto, enmarcado temporalmente. El bloqueo
a la regularizacién necesita de un requerimiento expreso en cuanto al delito
presuntamente cometido o la referencia a las conductas delictivas que le dan
por su naturaleza relevancia penal [Jorge Santistevan de Noriega. Regulari-
zacién Tributaria. Actualidad Juridica. N° 115, Lima, junio 2003, Lima, p. 20].

7.2. ;Resulta importante el monto de la deuda tributaria para iniciar
instruccion y para acusar por delito de defraudacion tributaria?
Precisiones en torno a la reparacion civil en los delitos tributarios

En principio, puede abrirse instruccion penal sin tener el monto exacto de
la deuda tributaria, pero llegado el momento de la etapa intermedia, (eta-
pa de culminaciéon de los actos de investigacion y advenimiento de los actos
de prueba) si se necesita tener el monto exacto o determinable de la deuda
tributaria, por las consideraciones que paso a exponer: en primer lugar, el
articulo 1 de la Ley Penal Tributaria dice, parte pertinente: “(...) dejar de pa-
gar en todo en parte los tributos”. Como se sabe, el juicio de tipicidad es

[102] REYNA ALFARO, Luis Miguel. El proceso penal aplicado. Lima, 2008, p. 73.
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un procedimiento normativo que a medida que avanza el proceso penal
también debe consolidarse el delito que se estd investigando. Si el tipo pe-
nal en cuestion prescribe: “(...) dejar de pagar tributos’, entonces el juicio de
tipicidad penal debe responder: ;Cudnto se dejo de pagar en tributos? mas
aun si se estad en una etapa importante, como es la etapa intermedia. Quiza
se puede tolerar en la etapa postulatoria del proceso penal, ya que en este
se trabajo a nivel de indicios.

Por otro lado, el concepto de “tributo” es un elemento normativo del tipo (no
descriptivo), es decir, necesita de una valoracién extrapenal; remisién a la le-
gislacion tributaria. Entonces nos debemos preguntar: ;El tributo esta ligado
intimamente al monto de la deuda tributaria? A mi entender si, ya que en la
determinacién tributaria, como concepto juridico-normativo extrapenal, de-
be constatarse hasta tres elementos relevantes: a) Realizacion del hecho im-
ponible, b) Existencia del hecho generador, y c) Precision de la deuda en can-
tidad liquida. En general, el Delito Tributario es un delito donde lo criminaliza-
ble es la evasion de sumas de dinero que es traducible en tributos, y que esta,
en cuanto al monto adeudado, debe estar determinada. El monto de la deu-
da tributaria en delitos tributarios resulta determinante, en delitos donde el
objeto de la investigacidn penal es: jcuanto se defraudé al fisco?, esto esta
corroborado por el articulo 192 del Cédigo Tributario que indica que una vez
abierta la instruccidn penal debe determinarse el monto de la deuda tributa-
ria a nivel de instruccion, bajo pena de suspensién del proceso.

En este punto debemos de tener en consideracion lo expresado por la Cor-
te Suprema de nuestro pais cuando sefiala que no cabe imponer repara-
cion civil en los delitos tributarios cuando la Sunat ha cobrado la deuda tri-
butaria. Efectivamente en el considerando cuarto sefala lo siguiente: “Que,
al respecto, el articulo ciento noventa y uno del Cédigo Tributario, establece
qgue no habra lugar a la reparacion civil cuando la Administracion Tributaria
haya hecho efectivo el cobro de la deuda tributaria y esta a su vez esta cons-
tituida por los tributos —la denominada “cuota tributaria”, las multas y los
intereses conforme dispone el articulo veintiocho del Cédigo referido; que,
en ese contexto, la deuda tributaria como tal, en los delitos tributarios com-
prende en su conjunto las exigencias o el contenido integro del articulo no-
venta y tres del Cédigo Penal, lo que explica que si esta se paga, no cabe la
imposicién de la reparacién civil "%,

[103] Véase: Recurso de Nulidad N°3782-2006-Lima, de fecha 20 de febrero de 2008 expedido por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica. El texto jurisprudencial completo es el siguiente:
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Asimismo, la Corte Suprema de la Republica en un recurso de nulidad ha rea-
lizado precisiones en torno a la reparacién civil en el delito de receptacién

“VISTOS; interviniendo como Vocal ponente el sefior Zecenarro Mateus; el recurso de nulidad interpuesto
por el representante legal de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - Sunat, constituido
en parte civil a fojas ciento setenta, contra la sentencia de fojas seiscientos veintiséis, del tres de agosto de
dos mil seis; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:
Primero: Que, la parte civil en su recurso formalizado a fojas seiscientos treinta y cuatro alega que en el
caso concreto el monto de la reparacion civil debe determinarse en base al Informe niimero ciento ochenta
y dos guién R uno guién mil trescientos veinte que precisé en doscientos sesenta y un mil cuatrocientos
setenta y seis nuevos soles con setenta y seis céntimos el perjuicio fiscal sufrido actualizado al treinta y uno
de diciembre de mil novecientos noventa y ocho; que, de otro lado, en la pagina web de la Sunat, el tercero
civilmente responsable, empresa “Marroplastic Victoria” Sociedad Anénima, representada por el encausado,
en el rubro estado de contribuyente aparece con baja de oficio y en el rubro de domicilio fiscal como “no
hallado cerrado”, lo cual pone en peligro la recuperacion del perjuicio fiscal por la via administrativa; que, por
Ultimo, alega que en el plazo estipulado en el articulo doscientos veintisiete del Codigo de Procedimientos
Penales fundamenté su discrepancia con el monto estimado por el sefior Fiscal Superior en su acusacion
escrita y solicitd la suma que realmente corresponde por dicho concepto. Segundo: Que, en el aspecto
factico, fluye de la acusacion Fiscal de fojas quinientos cuarenta y nueve, que se incrimina a Juan Francisco
Camino Rodriguez-Larrain, en su calidad de Gerente y representante legal de la Empresa “Marroplastic
Victoria” Sociedad Anénima, haber declarado operaciones comerciales ficticias con la Empresa SERVATIEC
Sociedad Anénima de Responsabilidad Limitada, con la que no ha tenido vinculo comercial alguno; que
su representada informé ante la Sunat con facturas que la empresa SERVATIEC gir6 a otros clientes por
operaciones distintas con la finalidad de generar un menor pago del impuesto general a la renta y a su vez, un
crédito fiscal falso para efectos del pago de impuesto general a las ventas, obteniendo un beneficio econémico
indebido en perjuicio del Estado, que actualizado al mes de diciembre de mil novecientos noventa y ocho,
ascendio a la suma de doscientos sesenta y un mil cuatrocientos setenta y seis nuevos soles con setenta y
seis céntimos, en el periodo de los afios mil novecientos noventa y tres a mil novecientos noventa y seis; que,
asimismo, se le imputa haber falsificado diversos documentos consistentes en facturas, comprobantes de
pago y libros contables para la consumacion de la conducta antes citada. Tercero: Que, del examen de los
autos submateria, se advierte que el objeto recursal se cifie exclusivamente sobre el monto de la reparacion
civil, y cuya pretension estima el pago de la suma que realmente corresponde por dicho concepto, conforme
se desprende del Informe sobre Presuncion de Delito de Defraudacion Tributaria de fojas doce y siguientes.
Cuarto: Que, al respecto, el articulo ciento noventa y uno del Cédigo Tributario, establece que no habra lugar
ala reparacién civil cuando la Administracién Tributaria haya hecho efectivo el cobro de la deuda tributaria y
esta a su vez esta constituida por los tributos —la denominada “cuota tributaria’, las multas y los intereses
conforme dispone el articulo veintiocho del Cédigo referido; que, en ese contexto, la deuda tributaria como
tal, en los delitos tributarios comprende en su conjunto las exigencias o el contenido integro del articulo
noventa y tres del Cadigo Penal, lo que explica que si esta se paga, no cabe la imposicién de la reparacion
civil. Quinto: Que, en el presente caso, con el Informe Tributario numero ciento ochenta y dos guién R uno
guion mil trescientos veinte, que corre de fojas doce a veinte, la parte civil ha acreditado un dafio emergente
a causa de la comision delictiva de doscientos sesenta y un mil cuatrocientos setenta y seis nuevos soles con
setenta y seis céntimos, que es la que dej6 de percibir por tributos, actualizada al treinta y uno de diciembre
de mil novecientos noventa y ocho, que a su vez no ha sido objeto de impugnacién, asi como tampoco ha
cancelado las deudas durante el desarrollo del proceso, por lo tanto, de conformidad con el articulo noventa
y tres del Cédigo Penal, corresponde que el monto que precisé el citado informe tributario forme parte de
la suma que se fije por concepto de reparacion civil. Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD
en la sentencia de fojas seiscientos veintiséis del tres de agosto de dos mil seis, en el extremo que fija en
cinco mil nuevos soles el monto de la reparacién civil sin perjuicio de devolver lo defraudado al Estado; y
reformandola: FIJARON en doscientos sesenta y un mil cuatrocientos setenta y seis nuevos soles con setenta
y seis céntimos, el monto que por todo concepto a titulo de reparacion civil debera pagar el sentenciado Juan
Francisco Camino Rodriguez-Larrain en forma solidaria con el Tercero Civilmente responsable, Empresa
“Marroplastic Victoria” Sociedad Anénima a favor del Estado; con lo demés que contiene y es materia
del recurso; y los devolvieron.- S.S. SALAS GAMBOA; PONCE DE MIER; URBINA GANVINI; PARIONA
PASTRANA; ZECENARRO MATEUS
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aduanera en el sentido que el Tribunal Superior, al momento de fijar la repa-
racion civil, no tomé en cuenta el considerable dafio patrimonial producido
al Estado, derivado de la conducta de receptacidén aduanera, en especial, el
lucro cesante dejado de percibir. Sin embargo, dado que la parte civil no in-
trodujo una pretension alternativa a la solicitada por el fiscal, el monto esta-
blecido en el escrito de acusacién fiscal constituye el limite maximo hasta el
que es legitimo elevar la reparacion civil derivada del delito!'*4,

[104] CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
Procesados : Hilda Jacqueline Laura Hernandez y otro

Delito : Receptacion aduanera
Agraviado : ElEstado

Fecha 1 20 de mayo de 2008
SALA PENAL PERMANENTE

R.N. N° 1818-2007-LIMA
Lima, veinte de mayo de dos mil ocho.

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo Pedro Guillermo Urbina Ganvini; el recurso de
nulidad interpuesto por la Parte Civil (Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - Sunat) contra
la sentencia de fojas trescientos ochenta y uno, del diecisiete de noviembre de dos mil seis, en el extremo
que fija en dos mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacién civil deberan abonar en forma
solidaria los encausados Hilda Jacqueline Laura Hernandez e llich Gamboa Gonzales a favor del Estado, en
el proceso que se les sigue por la comisién del delito aduanero - receptacion; de conformidad en parte con
el dictamen de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que la Parte
Civil en su recurso formalizado de fojas trescientos ochenta y cinco alega que la reparacion civil debe resarcir
economicamente al Estado por el ingreso ilegal al territorio nacional de mercancia extranjera sin el pago de
tributos aduaneros y su comercializacion en el mercado interno, asi como la indemnizacién por el perjuicio
institucional irrogado a la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, que la reparacion civil se
rige por el principio del dafio ocasionado y protege el bien juridico en su totalidad asi como a la victima, que
la reparacion civil fijada no guarda proporcién con el dafio causado, pues el valor de la mercancia que ingres6
ilegalmente al pais y se comercializé asciende a setenta y un mil novecientos noventa dolares americanos, y
que no se tomd en cuenta que estas mercancias, al ingresar al territorio nacional, estuvieron afectas al pago
de derechos aduaneros por la suma de ochenta mil nuevos soles que el Estado dejo de percibir. Segundo:
Que, segun la acusacion fiscal de fojas trescientos cuarenta y cuatro, entre junio y agosto de dos mil uno,
los encausados Hilda Jacqueline Laura Hernandez e llich Gamboa Gonzales (representante legal y socio
administrador de la Empresa Memory Solutions Sociedad Anénima Cerrada, respectivamente) adquirieron
mercancia extranjera (partes de computadoras: memorias, discos duros y microprocesadores) por la suma
de setenta y un mil novecientos noventa délares americanos, pese a tener conocimiento o presumir que tenia
procedencia delictuosa, sin que hayan acreditado su internamiento legal en el pais, y utilizaron ilegalmente
las facturas de la Empresa M & S Digital del encausado (ausente) Mariano Alberto Samamé Acero con el
fin de acreditar tales compras. Tercero: Que en la sentencia recurrida se declaré como hecho probado
que los citados encausados negociaron en el territorio nacional mercancias por la suma de setenta y un
mil novecientos noventa délares americanos, no obstante saber o presumir que procedian de la comisién
de un delito aduanero; que, sin embargo, al momento de fijar el monto de la reparacion civil, el Colegiado
Superior no tomo en cuenta el considerable dafio patrimonial producido al Estado, derivado de la conducta
de receptacion aduanera, en especial, en cuanto al lucro cesante dejado de percibir; que, en tal sentido, si
bien este Supremo Tribunal aprecia que el monto impuesto como reparacion civil (dos mil nuevos soles) es
injustificadamente reducido y desproporcional con relacién al dafio ex delicto causado, toma en cuenta que:
i) al formular acusacion, el sefior Fiscal Superior solicité se imponga a los encausados el pago solidario de cinco
mil nuevos soles por concepto de reparacion civil; y ii) que la Parte Civil no obré, en defensa de sus intereses,
conforme lo establece el articulo doscientos veintisiete del Codigo de Procedimientos Penales, esto es, no
introdujo una pretension civil alternativa a la solicitada por el Fiscal Superior. Cuarto: Que, en consecuencia,
el monto establecido en el escrito de acusacion fiscal —por respeto al principio acusatorio— constituye el
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7.3. Ellevantamiento de la reserva tributaria

Conforme lo dispone el nium. 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Estado: “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: 5.- A solicitar sin expre-
sion de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad
publica, en el plazo legal, con el costo que suponga al pedido. Se excep-
tuan las informaciones que afecten a la intimidad personal y las que expre-
samente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. El secreto
bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del
Fiscal de la Nacion, o de una Comisién Investigadora del Congreso con arre-
glo a ley y siempre que se refieran al caso investigado” El articulo antes
citado reconoce como derecho fundamental el derecho de toda persona a
solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal con el costo que ello implica. Es-
te derecho, como es facil advertir, no es absoluto, puesto que la Ley Funda-
mental excluye que se proporcione informacion en tres supuestos: i) afecta-
cién de la intimidad personal; ii) compromiso a la seguridad nacional vy iii)
en los casos en que la ley expresamente asi lo considere. Asimismo, en el se-
gundo parrafo de la norma constitucional antes citada se establece la limita-
cién de recibir informacién cuando esta incluya el denominado secreto ban-
carioy la reserva tributaria. Sin embargo, en dicha norma fundamental se ha
dejado establecido que, tanto la reserva tributaria como la reserva tributa-
ria, pueden ser levantados a peticion de un juez, entre otros funcionarios re-
conocidos a nivel constitucional.

Ahora bien, y a efecto del presente caso resulta conveniente indicar cual es
el marco normativo que regula el trdmite del levantamiento de la reserva tri-
butaria. Para tal fin se cuenta con el articulo 85 del Cédigo Tributario, el cual
senala lo siguiente: “Tendra caracter de informacién reservada, y Unicamente
podra ser utilizada por la Administracion Tributaria, para sus fines propios, la
cuantia y la fuente de las rentas, los gastos, la base imponible o, cualesquie-
ra otros datos relativos a ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones
e informaciones que obtenga por cualquier medio de los contribuyentes,
responsables o terceros, asi como la tramitacion de las denuncias a que se

limite méximo hasta el que es legitimo elevar el monto y contenido de la reparacion civil derivada del delito.
Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas trescientos ochenta y uno,
del diecisiete de noviembre de dos mil seis, en el extremo que fija en dos mil nuevos soles el monto que
por concepto de reparacion civil deberan abonar en forma solidaria los encausados Hilda Jacqueline Laura
Hernandez e llich Gamboa Gonzales a favor del Estado; reformandola: FIJARON en cinco mil nuevos soles
el monto que por dicho concepto deberan abonar en forma solidaria los encausados Hilda Jacqueline Laura
Hernandez e llich Gamboa Gonzales a favor del Estado, en el proceso seguido contra los citados encausados
por delito aduanero - receptacion en agravio del Estado; y los devolvieron.- S.S. SIVINA HURTADO; URBINA
GANVINI; VINATEA MEDINA; PARIONA PASTRANA; ZECENARRO MATEUS.

65



James Redtegui Sanchez

refiere el articulo 192. Constituyen excepciones a la reserva: A) Las solicitu-
des de informacién, exhibiciones de documentos y declaraciones tributarias
que ordene el Poder Judicial, el Fiscal de la Nacion en los casos de presuncién
de delito, o las Comisiones Investigadoras del Congreso, con acuerdo de la
comision respectiva siempre que se refiera al caso investigado. Se tendra por
cumplida la exhibicién si la Administracién Tributaria remite copias comple-
tas de los documentos ordenados debidamente autenticadas por Fedatario”.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 2 numeral 5 de la Ley N° 27379
- Ley de Procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion
de derechos en investigaciones preliminares— el cual sefala que “se podrd
solicitar al juez el levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria”.
Ahora bien, en lo que respecta a la oportunidad para solicitar dichas medi-
das, el articulo 7 de la referida norma sostiene que “las medidas establecidas
en el articulo 2 de la presente Ley, con excepcién de la indicada en el nume-
ral 1), “podrdn realizarse en el curso del proceso penal. En este caso serd orde-
nas, dirigidas y controladas por el juez penal’.

7.4. Sobre el principio del ne bis in idem en el ambito penal-tributario

La existencia del Derecho Penal responde a la necesidad de sancionar aque-
[las conductas constitutivas de los ataques mds graves contra los bienes juri-
dicos que se estiman mas valiosos. En consecuencia, la conducta fraudulen-
ta de indole tributaria que con mayor virulencia se presente o que conlleve
unas consecuencias mas danosas socialmente, debe ser incluida en la legis-
lacién penal y ser objeto de sanciones mas severas que las de caracter admi-
nistrativo. Esto nos lleva a otro tema referido recurrente en los delitos tribu-
tarios, que es sobre la posibilidad sancionatoria en el ambito administrati-
vo y penal; y su relacién con el principio del ne bis in idem que posee un do-
ble significado: procesal porque nadie puede ser enjuiciado dos veces por
los mismo hechos, y material, en virtud del cual nadie puede ser sancionado
dos veces por una misma conducta'®l,

Al respecto, la jurisprudencia peruana a través de la ejecutoria suprema de
fecha 24 de octubre de 2007 (Recurso Nulidad N° 5457-07 expedido por la
Segunda Sala Penal Transitoria) se ha pronunciado al respecto. Asi, en su

[105] Ladoctrina especializada sefiala tradicionalmente que, para que sea procedente el instituto del ne bis in idem
(o también llamado cosa juzgada) es preciso que concurran tres requisitos comunes, que son los siguientes:

+ |dentidad de persona (eaedem personae): debe tratarse del mismo demandante y demandado, juridica-
mente hablando. Para fijar este requisito Eduardo Couture sefialaba que hay que considerar tres princi-

pios: identidad juridica (la identidad de caracter legal y no fisica), sucesion (a los causahabientes de una
persona) y representacion (la posibilidad de actuacién a nombre de otro). Por ello, las personas que actlan

en el litigio pueden ser fisicamente distintas y existir identidad legal (por ejemplo, entre un heredero del
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considerando undécimo de la citada ejecutoria menciona lo siguiente: “Que,
finalmente, la procesada Amaya Martinez sostiene que en su caso se ha trans-
gredido el principio del ne bis in idem, ya que ha sido sancionada, tanto en la
via administrativa como en la penal; que a este respecto cabe precisar, que
el principio en referencia contempla el contenido material y procesal, y debe
contener como presupuesto un mismo hecho, siempre que se trate del mis-
mo sujeto y fundamento, que ademas, admite la acumulacién de sanciones
provenientes de diferentes érdenes cuando ellas obedecen a diferente fun-
damento, es decir, si son bienes juridicos distintos y si el interés juridicamen-
te protegido por la infraccién administrativa sea distinto al de la infraccién
penal, ya que en este supuesto la responsabilidad penal es independiente
de la responsabilidad administrativa porque ambos ordenamientos juridicos
cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccién de intereses o bienes juridi-
cos diferentes, dicha posibilidad incluso la admite el articulo doscientos cua-
rentay tres de la Ley numero veintisiete mil cuatrocientos cuarenta y cuatro,
en consecuencia, el procedimiento administrativo tiene por objeto investi-
gary, de ser el caso, sancionar una conducta del administrado, mientras que
el proceso penal conlleva una sancién punitiva que puede incluso derivar en
la privacion de la libertad, siempre que se determine la responsabilidad del
agente, por tales motivos, este extremo tampoco resulta atendible”,

demandante ya fallecido y el demandado) o, por el contrario ser fisicamente idénticas y no existir tal iden-
tidad (por ejemplo, entre el demandante y el ex representante de una persona juridica antes demandada).

+ Identidad de la cosa pedida (eadem res): el objeto o beneficio juridico que se solicita (no el objeto material)
debe ser el mismo. O sea, lo que se reclama.

+ Identidad de la causa de pedir (eadem causa petendi): el hecho juridico o material que sirve de fundamento
al derecho reclamado debe ser el mismo. O sea, por qué se reclama.

Parte de la doctrina estima que la anterior teoria es errénea por incompleta. Estos autores sefialan que hay

que distinguir tres elementos fundamentales, aunque advierten que no se pretende reproducir con otros tér-

minos la teoria tradicional, pues establecen ciertas subcategorias dentro de estos. Tales elementos son los
siguientes:

+ Limite subjetivo (sujetos): es necesaria la identidad de los sujetos, o sea, que sean los mismos en el ante-
rior y el posterior juicio. Requiere de identidad fisica y juridica, pero en algunas ocasiones este se atenda,
bastando la identidad juridica (una misma calidad legal). Excepcionalmente no se presenta este limite, tra-
tandose de la cosa juzgada general (que opera contra toda clase de personas).

+ Limite objetivo (objeto): es necesario que ambos litigios tengan el mismo objeto procesal. Habré identidad
objetiva cuando se esté ante una misma pretension procesal, que comprende tres caracteres: los sujetos;
el objeto corporal o incorporal en que recae la pretension; y el titulo o peticion delimitado por los hechos
invocados.

+ Actividad en que el pronunciamiento consiste: es necesaria que la actividad estricta, es decir, la modi-
ficacion de la realidad que determina, sea la misma. Dicha actividad comprende tres dimensiones: el lugar,
normalmente solo el territorio nacional (salvo homologacion de decisiones extranjeras via exequatur); el
tiempo, o sea, las circunstancias temporales que acompafiaron y produjeron la decision; y la forma, es de-
cir, solo el pronunciamiento estricto que integra el fallo y no sus motivaciones o las declaraciones que ha-
yan sido omitidas (salvo conexion evidente, en cuyo caso puede admitirse la equiparacion de los extremos
implicitamente decididos, situacion conocida como cosa juzgada implicita).
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La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano con respec-
to al instituto del ne bis in idem, y especificamente a la identidad de funda-
mento se alinea a la posicion del Tribunal Constitucional espafol, que indica
que dicha identidad se refiere a la del bien juridico, tal como lo plasma vues-
tra Sala en la sentencia impugnada de fecha 03/07/2007 (invocando el Caso
“Santiago Martin Rivas”). Sin embargo, en lo que respecta a la identidad de
fundamento, es la identidad de causa petendi, la que mejor capta el mensa-
je de la identidad de fundamento, y no la identidad de bienes juridicos, si-
tuacion, por lo demas, que es un problema claramente de interpretacion ju-
ridica que no vamos a discrepar en estos momentos. Sin embargo, lo que
si tenemos que manifestar que en el presente caso, hay una situacién sui
géneris, porque lo que se cuestiona —via proceso constitucional- es la natu-
ralaza de los fondos percibidos por parte de mi defendida, que estan siendo
valorados juridicamente de manera distinta, sobre una misma base factica.

Por ultimo, si lo que se cuestiona en el presente caso es que no hay una iden-
tidad de fundamento porque no hay una identidad de bienes juridicos, es del
caso precisar que en ambos procesos penales incoados contra mi defendida
si hay una identidad de bienes juridicos tutelados, ya que en el proceso pe-
nal se le estd juzgando por el delito de Cohecho (Exp. N° 007-02, ante la Ter-
cera Sala Penal Especial Anticorrupcion, actualmente en Recurso de Nulidad)
donde el bien juridico-penal es la “Administracion Publica”; mientras que
en el segundo proceso penal por el delito de Defraudacion Tributaria (Exp.
N° 347-2007 tramitado ante el 3 Juzgado Penal Supraprovincial, Sec. Dr. Hi-
dalgo), el bien juridico-penal es el sistema de recaudacion tributaria segun
reza el Decreto Legislativo N° 813 -Ley de Delitos Tributarios—. La Exposicion
de Motivos de dicha Ley sefala que: “Estos efectos deben ser necesariamen-
te considerados al momento de legislar sobre el delito de defraudacion tri-
butaria, a fin de generar una mayor conciencia tributaria y una abstencion en
la comision del citado ilicito, dado que el mismo afecta de manera significati-
va a la sociedad, por cuanto perjudica el proceso de ingresos y egresos a
cargo del Estado, imposibilitando que este pueda cumplir con su rol princi-
pal de brindar los servicios basicos a los miembros de la sociedad y generan-
do ademas planes de desarrollo global”

Como puede verse, en el delito de defraudacién tributaria el perjudicado o dam-
nificado con la defraudacion es el Estado (en este caso el peruano). En conse-
cuencia, hay una identidad de bienes juridicos protegidos, por lo tanto, mal se
hace en decir que no existe identidad de fundamento, puesto que en ambos ca-
sos es el estado “sujeto pasivo” de las infracciones penales. Si bien la represen-
tacion puede ser diferente: en uno es la “Administracion Publica’, y en otra es el
“sistema de recaudacion de tributos” o la “Sunat’, pero es el Estado quien tiene
la titularidad de los bienes juridicos vulnerados en ambas infracciones penales.
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7.5. La pericia contable como prueba para acreditar el monto defraudado

En este punto debemos de citar el Recurso de Nulidad N° 342-2010-Cusco,
expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, que
tiene dicho lo siguiente:“Sexto: Que, en la sesion de juicio oral de fecha vein-
tiséis de noviembre de dos mil nueve, se procedié a la lectura de la senten-
cia absolutoria recurrida, cuyo sustento concreto esta referido a que debido
a que no fue posible recabar la documentacion original solicitada, no se pu-
do realizar una pericia contable tributaria que le otorgue valor probatorio o
desvirtue el Informe sobre Presuncién de Delito de Defraudacién Tributaria
numero cero cuarenta y nueve - dos mil/SUNAT.NG cero trescientos veinte
(informe de parte) en que se sustenta la acusacién fiscal; en consecuencia no
existiria prueba plena de responsabilidad penal de los encausados Julia Luz
Marina Bejar Warthon y Mario Cuéllar Cano en el delito imputado”'%!,

[106] Lima, dieciséis de marzo de dos mil once.- VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la Parte Civil -
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, contra la sentencia absolutoria de fecha veintiséis de
noviembre de dos mil nueve, obrante a fojas mil cuarenta y uno; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo
José Antonio Neyra Flores; con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y, CONSIDERANDO:
Primero: Que, la parte civil al fundamentar su recurso de nulidad, obrante a fojas mil sesenta y uno, alega que la
sentencia absolutoria recurrida se sustenta erréneamente en atribuir responsabilidad a la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria en la no remision del acervo documentario original que motivo el presente
proceso penal, para efectos de que se practique la pericia contable respectiva, lo que habria conllevado a que no
exista prueba respecto a la responsabilidad penal de los encausados Julia Luz Marina Bejar Warthon y Mario
Cuéllar Cano en el delito de defraudacion tributaria imputado; precisa, que dicho razonamiento vulnera el debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, puesto que la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
entregé el informe y la carpeta de pruebas originales para sustentar el inicio del presente proceso penal, en
consecuencia, la pérdida del acervo probatorio no le puede ser atribuido a su representada, tanto mas, si es el
Poder Judicial quien tuvo y tiene en su poder dicha prueba; por lo tanto, el incumplimiento de la remision de dichos
actuados por parte de la Sala Penal Nacional dentro del plazo otorgado por el Colegiado Penal Superior que emitid
la sentencia cuestionada, no puede motivar que se perjudique su derecho de defensa con la exclusion del informe
técnico y la carpeta de pruebas; de otro lado, indica como medios probatorios que acreditan la responsabilidad
penal de los encausados Julia Luz Marina Bejar Warthon y Mario Cuéllar Cano en el delito imputado, la declaracién
en acto oral de la primera de las mencionadas, quien refirié que conocia del negocio, esto es, de las actividades y
operaciones efectuadas con la empresa Servicios Maruri EIRLTDA, en donde ocupaba el cargo de Gerente, y
como tal, responsable de la existencia, regularidad y veracidad de los sistemas de contabilidad; asi como por el
hecho que el sentenciado Juan Amachi Cossio reconocié haber asumido una identidad falsa a instancias de
Leonardo Callalli Warthon y Julia Luz Marina Bejar Warthon, todo ello a efectos de constituir empresas fraudulentas
con la finalidad de obtener un beneficio ilicito y evadir el pago de impuestos. Segundo: Que, revisada la acusacion
fiscal, obrante a fojas quinientos cuarenta y cuatro, se advierte que se le imputa concretamente a la encausada
Julia Luz Marina Bejar Warthon, que en su calidad de Gerente General de la empresa Servicios Maruri Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, tenia conocimiento que las empresas fantasmas “Minera Aguajal S.A".
“Minera Fortuna EIRL", “Minera Cochasayhuas EIRL”, fueron creadas para otorgar crédito fiscal indebido a favor de
su representada, con la consiguiente defraudacion al Estado en la aportacion de tributos; mientras que al encausado
Mario Cuéllar Cano, se le imputa haber colaborado en la constitucion de la empresa “Minera Cochasayhuas EIRL”,
que sirvio para brindar crédito fiscal falso a la empresa Servicios Maruri Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada. Tercero: Que, el articulo trescientos del Cadigo de Procedimientos Penales, modificado por el Decreto
Legislativo nimero novecientos cincuenta y nueve, establece que el pronunciamiento que efectle esta Suprema
Sala, debe estar estrictamente referido al extremo que ha sido materia de impugnacion en la sentencia recurrida;
esto es, en el presente caso, la absolucion de la acusacion fiscal de los encausados Julia Luz Marina Bejar Warthon
y Mario Cuéllar Cano por el delito de defraudacion tributaria, en agravio del Estado - Superintendencia Nacional de
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En este punto, debemos de citar otra jurisprudencia penal, que tiene dicho
lo siguiente: “Que la parte civil y el fiscal superior al formalizar su recurso de
nulidad de fojas ochocientos sesenta y cuatro y ochocientos setenta y uno

Administracién Tributaria. Cuarto: Que, revisados los autos se advierte que mediante Ejecutoria Suprema de fecha
dieciocho de junio de dos mil nueve, obrante en copia certificada a fojas ochocientos noventa y cinco, por mayoria
se declaré Nula la sentencia de fecha veinticinco de marzo de dos mil nueve, disponiéndose la realizacion de un
nuevo juicio oral, debido a que dicha sentencia fue emitida sin tenerse a la vista el acervo documentario probatorio
que fue ofrecido en su oportunidad por el representante del Ministerio Publico, con lo cual no ha sido posible un
debido esclarecimiento de los hechos materia de investigacion, disponiéndose para dicho propésito se practiquen
las siguientes diligencias: i) se recabe la carpeta de pruebas (compuesta de ocho tomos y cuatro mil ciento once
folios) adjuntada por la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria en su denuncia de parte y ofrecida
por el representante del Ministerio Publico al formalizar su denuncia penal de fojas veintidés; ii) se recaben las
copias certificadas del expediente administrativo de auditoria (tres tomos y cuatro mil treinta folios) practicado por
la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria a la empresa de Servicios Maruri —Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada—, cuyo original se presenté mediante escrito de fojas seiscientos cincuenta y siete,
pero su devolucion fue requerida por la referida institucion, conforme se verifica a fojas setecientos treinta y cinco,
pedido que fue admitido mediante decreto de fojas setecientos treinta y seis: y, iii) se practique una nueva pericia
contable con los documentos originales que son requeridos. Quinto: Que, realizado el nuevo juicio oral respecto a
los encausados Julia Luz Marina Bejar Warthon y Mario Cuéllar Cano, se advierte lo siguiente: i) en la sesion de
apertura de acto oral de fecha once de setiembre de dos mil nueve, obrante a fojas novecientos treinta y tres, la
parte civil informé que los documentos requeridos se encuentran a disposicion de la Sala Penal Nacional con
motivo del proceso penal con niimero de expediente ciento sesenta y siete-dos mil ocho, seguido contra la Empresa
IMT por el delito de defraudacion tributaria, en agravio de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria;
disponiéndose se cursen los oficios respectivos a efecto que dicha Sala la documentacion requerida en original o
en copias certificadas del ser el caso; ii) a fojas novecientos ochenta y tres, obra el oficio remitido por la secretaria
de la Sala Penal Nacional mediante el cual se remite solo copias certificadas del Informe sobre Presuncién de Delito
de Defraudacion Tributaria emitida por la Intendencia Regional Cusco de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria; Zii) en la sesion de acto oral de fecha veintinueve de octubre de dos mil nueve, obrante
a fojas mil, se dispuso reiterar oficio a la Sala Penal Nacional a fin de que se remita la totalidad de la documentacion
requerida, bajo apercibimiento de prescindirse de dicho medio probatorio; iv) en la sesion de acto oral de fecha
dieciséis de noviembre de dos mil nueve, obrante a fojas mil nueve, se dispuso prescindir de la remision de los
documentos originales requeridos, y de la realizacion de la nueva pericia contable ordenada por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica. Sexto: Que, en la sesién de Juicio Oral de fecha veintiséis de noviembre de dos mil
nueve, se procedié a la lectura de la sentencia absolutoria recurrida, cuyo sustento concreto esta referido a que
debido a que no fue posible recabar la documentacion original solicitada, no se pudo realizar una pericia contable
tributaria que le otorgue valor probatorio o desvirtte el Informe sobre Presuncion de Delito de Defraudacion
Tributaria nimero cero cuarenta y nueve-dos mil/lSUNAT.NG cero trescientos veinte (informe de parte) en que se
sustenta la acusacion fiscal; en consecuencia no existiria prueba plena de responsabilidad penal de los encausados
Julia Luz Marina Bejar Warthon y Mario Cuéllar Cano en el delito imputado. Sétimo: Que, este Supremo Tribunal
concuerda con la decisién adoptada por el Colegiado Penal Superior, debido a que era responsabilidad de la parte
civil y del Ministerio Publico —como partes procesales denunciantes—, proporcionar la documentacion requerida en
la Ejecutoria Suprema de fecha dieciocho de junio de dos mil nueve, a efectos de ordenarse la realizacion de la
pericia contable tributaria que dilucidaria el hecho ilicito investigado; sin embargo, dichas partes procesales no
cumplieron con proveer de dicha prueba al Colegiado Penal Superior, sin perjuicio que este Organo Jurisdiccional
realizo las diligencias necesarias para dicho efecto; por o tanto, no puede volver a someterse a los imputados a un
nuevo juicio oral por falta de pruebas que le correspondié presentar a las partes denunciantes, mas aln, si se tiene
en cuenta, el plazo razonable que debe tener una investigacion judicial para efectos de esclarecer y dar solucion a
las partes procesales sobre determinada controversia penal puesta a conocimiento de la autoridad judicial
competente (que en el presente caso tuvo su inicio mediante auto apertorio de instruccion de fecha el treinta de julio
de dos mil tres, obrante a fojas veintisiete, esto es, que a la fecha ha transcurrido méas de siete afios y siete meses);
por lo tanto, la sentencia recurrida se encuentra conforme con lo previsto en el articulo doscientos ochenta y cuatro
del Cadigo de Procedimientos Penales. Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
de fecha veintiséis de noviembre de dos mil nueve, obrante a fojas mil cuarenta y uno, que absolvié a Julia Luz
Marina Bejar Warthon (y no Luz Marina Bejar Warthon como erréneamente se consignd en la recurrida) y Mario
Cuéllar Cano de la acusacion fiscal formulada por el delito de defraudacion tributaria, en agravio del Estado
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respectivamente, alegan que no se ha valorado la fiscalizacién efectuada
por la Sunat producto del cruce de informacién realizado a la empresa“CAU
El Chical Sociedad de Responsabilidad Limitada’, presunta proveedora de
La empresa Cerro Prieto Empresa Individual de Responsabilidad Limitada -
representado por los encausados—, la cual no se dedica a la venta de gua-
no de inverno, que alegan los encausados les fue vendido a su representa-
da, y que pese a ello han presentado facturas pretendiendo acreditar dichas
compras ficticias con el fin de obtener ilicitamente crédito fiscal, lo cual lo-
graron; que a mayor abundamiento, precisan, que no se ha valorado el per-
juicio fiscal ocasionado al Estado, contenido en el informe sobre presuncion
de delito de defraudacion tributaria, que resulta suficiente para establecer
la responsabilidad de los agentes.

En este punto debemos sefalar lo expresado por el Tribunal Constitucional
en un caso de habeas corpus (contra resoluciones judiciales) donde se ven-
tilaba un asunto de pericia (contable) para acreditar el delito de defrauda-
cién tributaria. En efecto, en el considerando 15 del citado fallo constitucio-
nal se expresa lo siguiente: “De autos se advierte que en su momento, el fis-
cal superior que habria de conocer el juicio oral, teniendo a la vista el infor-
me final del fiscal provincial que intervino durante la etapa de instruccién,
en la etapa intermedia del proceso reconocio la necesidad de ampliar la in-
vestigacion pues, como érgano persecutor del delito, consideré imperativo
contar con una pericia ordenada por el 6rgano jurisdiccional y realizada por
los peritos inscritos en el registro de peritos judiciales (REPEJ) a fin de garan-
tizarle a los imputados objetividad en el resultado del proceso. Ello fue aco-
gido por la Sala encargada del juzgamiento, siendo remitido a fase de ins-
truccién y ordenada su realizacién por el juez instructor, a fin de que elabo-
ren la pericia respectiva. No obstante ello, se aprecia que los peritos del RE-
PEJ elaboraron la pericia, pero los mismos nunca ratificaron la misma a nivel
de juicio oral, en la medida en que la Sala encargada del juzgamiento prefi-
ri6 desechar la citada pericia en tanto que la conclusién a la que esta arriba-
ba era la de declarar nulo el informe de presuncion de delito elaborado por
la Sunat, optando dicho érgano jurisdiccional por dotarlo de plena validez y
el caracter de prueba plena””,

—Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria—, con lo deméas que contiene; y los devolvieron. Interviene
el sefior Juez Supremo Santa Maria Morillo por vacaciones del sefior Juez Supremo Villa Stein.

S.S. RODRIGUEZ TINEO / PARIONA PASTRANA / NEYRA FLORES / CALDERON CASTILLO / SANTA MARIA
MORILLO

[107] Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 9 de noviembre de 2011, en el Exp. N° 02568-2011-PHC/TC-
Lima, en el caso Lina del Carmen Amayo Martinez.
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Agrega el mismo fallo constitucional, en el considerando 16, lo siguiente:
“Que esta situacion fue advertida por el fiscal supremo, quien al emitir su
dictamen ante el recurso de nulidad interpuesto, sefiala que teniendo en
cuenta que no se ha logrado practicar la pericia ordenada por el 6rgano ju-
risdiccional y atendiendo a que se ha aprobado como pericia una otorgada
por una de las partes del proceso, resulta imperativo declarar la nulidad de
la sentencia objeto de recurso. A pesar de ello, los jueces supremos no aco-
gieron la postura del representante del Ministerio Publico, bajo la considera-
cién que el documento proporcionado por la Sunat en la medida en que ha
sido elaborado por un érgano oficial del Estado guarda toda la legitimidad
posible y debe ser tenida como tal""®, En el considerando 17 tiene dicho lo
siguiente: “En el caso de autos, mas alla de la justificacién efectuada por el
organo juzgador de primera instancia como del 6rgano revisor, de conside-
rar que no era necesaria la incorporacion de una pericia contable efectuada
porque bastaba con la incorporada por la Sunat, no resulta de recibo, pues
el informe elaborado por dicho organismo era un documento de parte, en
tanto en cuanto el agraviado en el proceso que se le seguia a la hoy recu-
rrente era el Estado y la Sunat es el ente recaudador oficial del mismo; es
mMas no se puede argumentar primero que es necesario una pericia y luego
en el iter del juicio oral se diga que no lo es"'%,

Debemos precisar que se vulnera el derecho al juez imparcial el érgano ju-
risdiccional actua solo el informe elaborado por la Sunat y desecha la peri-
cia contable oficial. El Tribunal Constitucional ha dicho en este punto lo si-
guiente: “No ha existido un peritaje efectuado por un érgano neutral a las
partes, pues se ha tomado como cierto el informe de presuncion de deli-
to formulado por los auditores de la Sunat, emitido al término de las ac-
ciones de fiscalizacién efectuadas a la recurrente por delito tributario. Y es
que tanto la sentencia condenatoria emitida por la Sala Penal, como su con-
firmatoria a través de la ejecutoria suprema, hacen referencia a que dicho
medio probatorio corrobora con suficiencia la ilicitud del comportamiento
de la demandante”™®. Asimismo, el propio Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado: “Los peritos oficiales elaboraron una pericia contable (que con-
cluia que debia declararse nulo el informe de presuncién de delito elabo-
rado por la Sunat), pero no la ratificaron a nivel de juicio oral, pues la Sa-

[108] STC de fecha 9 de noviembre de 2011, Exp. N° 02568-2011-PHC/TC-Lima, en el caso Lina del Carmen
Amayo Martinez.

[109] idem.
[110] idem.
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la encargada del juzgamiento prefirié6 desecharla, optando por dotar de
plena validez y con caracter de prueba plena al informe efectuado por la
Sunat, pese a ser un documento de parte, en tanto el agraviado en el proce-
so que se le seguia a la recurrente era el Estado y la Sunat es el ente recauda-
dor oficial de este”"". Enfaticamente el maximo érgano constitucional ma-
nifiesta que: “Dicho proceder de los érganos judiciales inclina la balanza de
la justicia hacia una de las partes (agraviada), lo cual se traduce en una gro-
sera afectacion del derecho de la recurrente a ser juzgada por un érgano ju-
risdiccional imparecial, viciando de este modo la pulcritud juridica con la que
se debe tramitar un proceso, mdas aun uno de naturaleza penal, en la que es-
td en riesgo un bien juridico tan trascendental para el ser humano como es
su libertad"™2,

8. ANEXO: ACUERDO PLENARIO N° 02-2009 DE LA CORTE SUPREMA
SOBRE REGULARIZACION TRIBUTARIA

V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N° 2-2009/CJ-116

Concordancia Jurisprudencial

Articulo 116 TUO LOPJ

ASUNTO: Regulacién Tributaria

PRECEDENTE VINCULANTE: Fundamentos Juridicos del 6 al 13.
Lima, trece de noviembre de dos mil nueve

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Perma-
nente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reuni-
dos en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

[111] idem.
[112] idem.

73



James Redtegui Sanchez

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1. Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante
Resolucion Administrativa nimero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009,
con el apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
V Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para con-
cordar la jurisprudencia penal.

2, Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secre-
tarios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los
sefores Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las ma-
terias que debian abordarse, luego de una previa revisién de los asuntos ju-
risdiccionales a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones
de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de
los debates correspondientes, se establecié el dia de la fecha para la reali-
zacion del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucion Adminis-
trativa nimero 286-2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se concretaron
los temas, de Derecho Penal y Procesal Penal, que integrarian el objeto de
los Acuerdos Plenarios. De igual manera se designé a los sefores Jueces
Supremos encargados de preparar las bases de la discusién de cada punto
sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decision. Ademas, se
establecié que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema res-
pectivo en la sesidn plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario
correspondiente.

3. En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas
Ejecutorias Supremas que analizan y deciden sobre los efectos penales de
la regularizacion tributaria, prevista en el articulo 189 del Cédigo Tributario
—en adelante, CT-. En ellas se advierten, por lo menos, dos lineas jurispru-
denciales contradictorias en orden a los alcances de la regularizacién tribu-
taria que es del caso unificar.

De un lado, la exigencia que se pague la totalidad de la deuda tributarias o
en su caso la devolucién del integro del saldo a favor o cualquier otro bene-
ficio tributario obtenido indebidamente (Ejecutorias Supremas nimero RQ-
765-2005/Lima, del 3 de mayo de 2007, y RQ-132-2009/Tacna, del 13 de julio
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de 2009) o que el fraccionamiento del pago de deudas tributarios en ningiin
caso alcanza conductas de contenido penal (Ejecutoria Suprema numero
RQ-160-2007/Lima, del 29 de mayo de 2007). De otro lado, las solicitudes de
acogimiento a leyes de sinceramiento de deudas tributarias, aceptadas por
la Sunat, con el fraccionamiento de la deuda tributaria, importa una regula-
rizacién tributaria, que desestima la aplicacion del Derecho Penal (Ejecuto-
rias Supremas numeros RN-495-2007/Lima, del 29 de octubre de 2008, y RN-
401-2008/Junin, del 16 de junio de 2009).

4. En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparato-
rias se determind que en la sesién plenaria se procederia conforme a lo dis-
puesto en el articulo 116 de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Es-
pecializadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de
concordar jurisprudencia de su especialidad. En atencién a la complejidad
y singulares caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tra-
tados en las diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de
la discusion, se decidié redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar
con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anterior-
mente expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de preceden-
te vinculante, en concordancia con la funcién de unificacién jurisprudencial
que le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima
instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

5. La deliberacién y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado
del debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié
el presente Acuerdo Plenario. Se ratifico6 como ponentes a la sefiora Barrios
Alvarado, quien expresa el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Bases normativas

6. El articulo 189 CT, modificado por la Ley nimero 27038, incorpora una
causa material de exclusién de pena concebida procesalmente como un im-
pedimento procesal, cuyo efecto es, de un lado, excluir la punibilidad del he-
cho tipico, antijuridico y culpable, y, de otro lado, impedir la iniciacién del
proceso penal.

Prescribe la citada norma, en sus parrafos segundo, tercero y cuarto, lo
siguiente:
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A. “No procede el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Publico, ni la formulacién de denuncia penal por delito tributario por
parte del Organo Administrador del Tributo cuando se regularice la si-
tuacion tributaria, en relacién con las deudas originadas por la realiza-
cién de algunas de las conductas constitutivas del delito tributario con-
tenidas en la Ley Penal.

Tributaria, antes de que se inicie la correspondiente investigacién fis-
cal o0 a falta de esta, el Organo Administrador del Tributo notifique cual-
quier requerimiento en relacion al tributo y periodo en que se realiza-
ron las conductas sehaladas”

B. “La improcedencia de la accién penal contemplada en el parrafo an-
terior, alcanzard igualmente a las posibles irregularidades contables y
otras falsedades instrumentales que se hubieran cometido exclusiva-
mente en relacién a la deuda tributaria objeto de regularizacion”.

C. “Se entiende por regularizacion el pago de la totalidad de la deuda
tributaria o en su caso la devolucién del reintegro, saldo a favor o cual-
quier otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos ca-
sos la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas”.

7. La indicada norma material debe ser interpretada en concordancia con
los articulos 7 y 8 de la Ley Penal Tributaria —en adelante, LPT-.

A. El articulo 7 LPT, modificado por el nuevo Cédigo Procesal Penal -
en adelante, NCPP-, establece: “1. El Ministerio Publico, en los casos de
delito tributario, dispondrd la formalizacién de la Investigacién Prepa-
ratoria 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 Orga-
no Administrador del Tributo”.

B. El articulo 8 LPT, modificado por el NCPP, preceptuia que: 1. El Organo
Administrador del Tributo cuando, en el curso de sus actuaciones ad-
ministrativas, considere que existen indicios de la comisiéon de un de-
lito tributario, inmediatamente lo comunicara al Ministerio Publico, sin
perjuicio de continuar con el procedimiento que corresponda. 2. El Fis-
cal, recibida la comunicacién, en coordinacién con el Organo Adminis-
trador del Tributo, dispondra lo conveniente. En todo caso, podra or-
denar la ejecucion de determinadas diligencias a la Administracién o
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realizarlas por si mismo. En cualquier momento, podra ordenar al Orga-
no Administrador del Tributo le remita las actuaciones en el estado en
que se encuentran y realizar por si mismo o por la Policia las demas in-
vestigaciones a que hubiere lugar”.

§ 2. La regularizacion tributaria

8. Los delitos tributarios protegen la Hacienda Publica desde la perspectiva
del interés del Estado y de la propia Hacienda Publica de que la carga tribu-
taria se realice con los modos fijados en la Ley. Se protege, en consecuencia,
el proceso de recaudacién de ingresos y de distribucion de los mismos en el
gasto publico [Lorenzo Morillas Cuevas. Derecho Penal Espafiol - Parte Espe-
cial, tomo |, (Manuel Cobo del Rosal: Coordinador), Editorial Dykinson, Ma-
drid, 2004, p. 613].

Los delitos tributarios comprendidos en la LPT tienen las siguientes notas
caracteristicas esenciales:

A. Se configuran como un delito especial propio y de infraccién del de-
ber de contribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los
gastos publicos.

B. Tienen una naturaleza patrimonial, pero es de tener en cuenta su ca-
racter publico en atencién a la funcién que los tributos cumplen en un
Estado Social y Democrético de Derecho.

C. Son delitos de resultado. Se exige la produccién de un perjuicio que
se consuma desde el momento en que se deja de pagar, total o parcial-
mente, los tributos o que se obtenga o disfruta indebidamente de un
beneficio tributario.

D. El nucleo tipico es la elusién del pago de tributos debidos o la obten-
cién indebida de beneficios tributarios, cuya perpetracion puede pro-
ducirse tanto por accién, como por omision.

E. Es un delito doloso —directo o eventual-, centrada en el conocimien-
to de la afectacion del interés recaudatorio del Fisco. Ademas, se requie-
re de un elemento subjetivo especial o de tendencia: el animo de lucro
en provecho propio como de un tercero [Luis Alberto Bramont-Arias
Torres/Maria del Carmen Garcia Cantizano. Manual de Derecho Penal -
Parte Especial, Tercera edicién, Editorial San Marcos, Lima, 1977, p. 478],
aunque no hace falta que se alcance efectivamente.
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9. La finalidad de politica tributaria de la regularizacién se encuentra en el
objetivo estatal de conseguir que los tributos dejados de pagar efectiva-
mente se recauden, y su fundamento dogmatico reside en la reparacion del
dano [Percy Garcia Cavero. Derecho Penal econémico - Parte Especial, Tomo I,
Grijley, Lima, 2007, pp. 693 y 698] y, como tal, con entidad para confluir con
los fines de la pena —tanto en la retribucién como en la prevencién- [FELI-
PE VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Pena | - Parte General, Grijley, Lima,
2006, p. 80].

En tanto se trata de una causa material de exclusién de punibilidad ex post
factum sus efectos liberatorios de la sancidon penal necesariamente alcan-
zan o benefician a todos los intervinientes en el delito —autores y partici-
pes—. Destaca la perspectiva objetiva de la regularizacién tributaria, esto es,
el dmbito de aplicacion, los requisitos y los efectos de la regularizacién, co-
mo resulta evidente, se refieren al hecho o injusto culpable, no al autor. Tal
consideracion es, por cierto, compatible con el propio tenor literal del arti-
culo 189 CT, que a final de cuenta impide toda posibilidad de someter a pro-
ceso penal por los hechos punibles objeto de regularizacién.

10. La regularizacién tributaria, en aras de alentar la regularizacién tributa-
ria y su propia eficacia, y acudiendo a un argumento a fortiori [Fermin Mora-
les Prats. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Segunda Edicion,
Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 791/792], abarca tanto el conjunto de delitos
comprendidos en la LPT (articulos 1/5), en tanto en cuanto perjudiquen la
Hacienda Publica: omision del pago de tributos debidos u obtencién efec-
tiva de beneficios tributarios —entendidos ampliamente, en cuya se virtud
se comprende a todos los mecanismos que por el resultado disminuyen o
eliminan la carga tributaria [Carmen del Pilar Robles Moreno y otros: Cédi-
go Tributario, Doctrina y Comentarios, Pacifico Editores, Lima, 2005, p. 671]-
, como, por imperio del tercer parrafo del articulo 189 CT, “(...) las posibles
irregularidades contables y otras falsedades instrumentales que se hubieran co-
metido exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regulariza-
cién”. La extension de la impunidad, en estos casos, solo puede admitirse en
la medida en que estas carezcan de autonomia punitiva frente a los delitos
tributarios; es decir, aquellas irregularidades contables y falsedades realiza-
das con finalidad y efectos exclusivos de tipo tributario [J. Boix Reig y otros.
Derecho Penal - Parte Especial, Tercera edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 592].

11. La regularizacién tributaria esta sujeta a dos requisitos esenciales: ac-
tuacién voluntaria a través de una autodenuncia y pago total de la deuda
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tributaria o devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro benefi-
cio tributario obtenido indebidamente.

A. Regularizacion voluntaria. Se expresa en la frase: “(...) se regularice la
situacion tributaria (...) antes de que se inicie la correspondiente investiga-
cion fiscal o a falta de este, el Organo Administrador del Tributo notifique
cualquier requerimiento en relacion al tributo y periodo en que se realiza-
ron las conductas serialadas” (articulo 189, segundo parrafo, CT). Esta
exigencia o condicionante temporal plantea que la regularizacién se
realice en forma voluntaria o espontanea, la que debe concretarse an-
tes de la intervencion de la autoridad tributaria o penal. En este ultimo
supuesto no hace falta una disposicién fiscal de formalizacion de la in-
vestigacion preparatoria (articulo 7.1 LPT en concordancia con el arti-
culo 336 NCPP), cuyo equivalencia en el ACPP serd la denuncia forma-
lizada del Ministerio Publico y el respectivo auto de apertura de ins-
truccion; solo se requiere del inicio de actuaciones de investigacion,
que muy bien pueden tratarse de diligencias preliminares en tanto en
cuanto exista suficiente precision de los cargos, de su presunta relevan-
cia delictiva. De otro lado, la regularizacién no necesariamente debe
ser obra del obligado; ademads, los motivos internos que determinan
la regularizacidon no son relevantes, solo lo es el momento en que tie-
ne lugar.

B. Pago total de la deuda tributaria o devolucién integra del beneficio
tributario. Se precisa en el cuarto parrafo del articulo 189 CT, que dice:
“Se entiende por regularizacion el pago de la totalidad de la deuda tri-
butaria 0 en su caso la devoluciéon del reintegro, saldo a favor o cual-
quier otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos ca-
sos la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas”. No
solo se trata de que se formule una autodenuncia a través de una decla-
racion rectificatoria, sino de que pague efectivamente la deuda tribu-
taria o efectue la devolucién correspondiente. Frente a montos dudo-
sos o0 de necesaria determinacién administrativa —que traen causa en la
comision de delitos tributarios—, es posible que la autoridad cuestione
la rectificaciéon y exija un monto mayor, oportunidad en que debe es-
tablecerlo —con inclusién a los tributos, de los intereses y las multas—y
el obligado a pagar inmediata e integramente el diferencial respectivo.

12. El delito tributario, desde la reforma de la LPT por el NCPP —en especial
del articulo 8-, es un delito de persecucién publica a cargo del Ministerio Pu-
blico, aunque con la necesaria intervencién de la autoridad administrativa
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tributaria. A partir de esas modificaciones tiene sentido que la regulariza-
cién pueda realizarse: (i) antes que la Fiscalia inicie diligencias preliminares
de averiguacién sobre la posible comisidén de un delito tributario -no nece-
sariamente, como era antes de la reforma, una denuncia por delito tributa-
rio debe ser de previo conocimiento de la autoridad tributaria, aunque su
ulterior intervencion es preceptiva—; y, en su defecto —ante la inexistencia
de la intervencion de la Fiscalia, del inicio de actuaciones de averiguacion—,
(i) el Organo Administrador del Tributo notifique un requerimiento en rela-
cién al tributo y periodo en que se realizaron las conductas presuntamente
delictivas sefialadas.

El requerimiento de la administracién tributaria debe ser especifico, vincu-
lado a un delito tributario concreto, enmarcado temporalmente. El bloqueo
a la regularizacién necesita de un requerimiento expreso en cuanto al deli-
to presuntamente cometido o la referencia a las conductas delictivas que
le dan por su naturaleza relevancia penal [Jorge Santistevan de Noriega.
Regularizacién Tributaria, Actualidad Juridica. N° 115, Lima, junio 2003,
Lima, p. 20].

§ 3. Fraccionamiento tributario, leyes especiales y exencion de pena

13. Con caracter general, el articulo 36 CT estatuye que: “Se puede conceder
aplazamiento y/o fraccionamiento para el pago de la deuda tributaria con ca-
rdcter general, excepto en los casos de tributos retenidos o percibidos, de la ma-
nera que establezca el Poder Ejecutivo.- En casos particulares, la Administracion
Tributaria estd facultada a conceder aplazamiento y/o fraccionamiento para el
pago de la deuda tributaria al deudor tributario que lo solicite, (...), siempre que
dicho deudor cumpla con los requerimientos o garantias que aquella establez-
ca mediante Resolucién de Superintendencia o norma de rango similar y con
los siguientes requisitos: (...) El incumplimiento de las condiciones bajo las cua-
les se otorgd el aplazamiento y/o fraccionamiento, conforme a lo establecido
en las normas reglamentarias, dard lugar automdticamente a la ejecucion de
las medidas de cobranza coactiva por la totalidad de la amortizacién e intere-
ses correspondientes que estuvieran pendientes de pago”.

Como se advierte de su texto, el citado articulo 36 CT reconoce la posibili-
dad de que el deudor tributario se acoja al aplazamiento y/o fraccionamien-
to de su deuda tributaria, siempre sujeto a una serie de condiciones y ga-
rantias que la Administracién Tributaria ha de valorar para su aceptacién o
rechazo. Sin embargo, el hecho de reconocer la deuda tributaria y su impo-
sibilidad de pago oportuno, al igual que la emisién de la correspondiente
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autorizacion administrativa que acepta el aplazamiento y/o el fracciona-
miento de su pago, en modo alguno tiene relevancia juridico-penal cuando
el incumplimiento de la obligacién tributaria trae su causa en la comisién de
delitos tributarios, a menos que el legislador por medio de una norma con
rango de ley asi lo decida, clara e inequivocamente. Razones de prevencion
general explican esta conclusién, en tanto que ya se produjo la conducta
delictiva y la consiguiente afectacion a la Hacienda Publica.

Por lo demas, la Unica causa material de exclusién de punibilidad es aquella,
ya analizada, referida a la regularizacién tributaria y esta importa no el apla-
zamiento o el fraccionamiento del pago sino su total cancelacién. Esta exi-
gencia es compatible con la finalidad de politica fiscal de toda regulariza-
cién tributaria, que persigue que se paguen los tributos, no solo que espon-
tanea o voluntariamente se indique el faltante, Unica posibilidad que haria
cesar la necesidad de pena.

En tal virtud, el acogerse a un sistema especial de fraccionamiento o de sin-
ceramiento tributario, como lo fue en su dia los adoptados por las leyes nu-
meros 27344 -Ley del régimen especial de fraccionamiento tributario- y
27681 -Ley de reactivacion a través del sinceramiento de las deudas tribu-
tarias (RESIT)-, carece de relevancia como presupuesto para excluir la pena.

lll. DECISION

14.En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccio-
nal, con una votacion de catorce Jueces Supremos por el presente texto y
uno en contra, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Tex-
to Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los funda-
mentos juridicos 6 al 13.

16. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctri-
na legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo
parrafo del articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116 del citado estatuto organico.
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17. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial E/ Peruano.
Hagase saber.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
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Delito de contrabando

1. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE LA TIPIFICACION

En general, en niveles gubernamentales “los servicios aduaneros son esen-
ciales y estan destinados a facilitar el comercio exterior, contribuyendo al
desarrollo nacional y velando por el interés fiscal”.

La Sunat, por ejemplo, es la Intendencia Nacional de Prevencion del Contra-
bando y Control Fronterizo que nace de una iniciativa aduanera destinada
a coordinar y potenciar las politicas en materia de contrabando y trafico ili-
cito de mercancias, y que se llevan a cabo desde las distintas aduanas a ni-
vel nacional y las demas entidades publicas y sociales del pais y del exterior.

La potestad aduanera es el primer pilar para el ejercicio correcto de una ade-
cuada politica criminal en este campo.

Como nos menciona el profesor Pajuelo Beltran, segun el articulo 6 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Aduanas la Potestad Aduanera era res-
trictiva a la “facultad” de Aduanas para aplicar normas legales y reglamen-
tarias que regulan las actividades aduaneras y el paso de personas, mercan-
cias y medios de transporte por el territorio aduanero.

Actualmente viene a ser el conjunto de facultades y atribuciones que tiene
la Sunat para controlar el ingreso, permanencia, traslado y salida de perso-
nas, mercancias y medios de transporte, hacia y desde el territorio aduane-
ro, aplicando las normas reglamentarias.

Ademas, la Sunat podra disponer la ejecucién de acciones de control, antes
y durante el despacho de las mercancias, con posterioridad a su levante o
antes de su salida del territorio aduanero tales como: inmovilizacion, descar-
ga, desembalaje, verificacion, reconocimiento, imposicion de marcas, sellos
y precintos, establecimiento de rutas, custodia para su traslado o almacena-
miento y cualquier accién necesaria de control.
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También podra requerir a los deudores tributarios, operadores de co-
mercio exterior o terceros que proporcionen informacion, asi como su
comparecencia.

El Gobierno a través de la Sunat va a disponer de medidas y procedimientos
para asegurar el ejercicio de la potestad aduanera, de modo tal que los ad-
ministradores y concesionarios, o quienes hagan sus veces, de los puertos,
aeropuertos y terminales terrestres, tienen la obligacién de proporcionar a
la autoridad aduanera las instalaciones idoneas para ejercer sus funciones.

En cuanto a la responsabilidad tenemos que antes habia responsabilidad de
los agentes operadores de comercio exterior del sector privado (con delega-
cién de funciones) que intervienen en procedimientos aduaneros adminis-
trativos, tributarios, civiles y penales, por el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas de su participacion directa.

Ahora esto se amplia un tanto mas dado que los operadores de comercio
exterior que intervienen en procedimientos aduaneros son responsables
administrativa, tributaria, civil y penalmente del cumplimiento de sus obli-
gaciones. Es decir, no solamente por actos derivados de su participacion di-
recta sino también indirecta.

1.1. Tipificacion del contrabando

Articulo 1.- Contrabando

El que se sustrae, elude o burla el control aduanero ingresando mer-
cancias del extranjero o las extrae del territorio nacional o no las pre-
senta para su verificacion o reconocimiento fisico en las dependen-
cias de la Administracién Aduanera o en los lugares habilitados para
tal efecto, cuyo valor sea superior a dos Unidades Impositivas Tributa-
rias, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco
ni mayor de ocho anos, y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias multa.

La ocultaciéon o sustraccién de mercancias a la accién de verificacién o
reconocimiento fisico de la aduana, dentro de los recintos o lugares ha-
bilitados, equivale a la no presentacién.

Etimolégicamente contrabando procede del prefijo “contra” que denota
oposicion y del término latino bonnum que alude a la ley dictada en una
ciudad o provincia. Este delito se encuentra tipificado en el articulo 1 de la
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Ley N° 28008 (Ley de Delitos Aduaneros, del 19 de junio de 2002) y consiste
en sustraer, eludir o burlar el control aduanero ingresando mercancias del
extranjero o extraerlas del territorio nacional o no presentarlas para su veri-
ficacion o reconocimiento fisico en las dependencias de la Administracion
Aduanera o en los lugares habilitados por tal efecto; el valor de las mencio-
nadas mercancias tiene que ser superior a las dos unidades impositivas tri-
butarias (UIT). La ocultacién o sustraccion de mercancias a la accién de veri-
ficacion o reconocimiento fisico de la Aduana, dentro de los recintos o luga-
res habilitados, equivale a la no presentaciént'.

Si hemos de referirnos a la efectividad represiva de la nueva legislacion se
denota basicamente un gran incremento de la intencién represiva en la
proposicion juridica del legislador y nos encontramos ante el primer obs-
taculo en materia de persecucioén penal.

Por otro lado, respecto de “la efectividad de la prueba” o efectividad proba-
toria, en fin, de la probanza, observamos que en general esta nueva legisla-
cién penal aduanera como en muchas instituciones penales en nuestro pais,
adolece de excesiva exuberancia formal de modo que la “cuestiéon probato-
ria” serd un constante elemento de desequilibrio entre el fin normativo y la
eficiencia de la norma en el proceso.

Entendiéndose como eficiencia la tendencia restrictiva o de contencidn,
gue se debe generar en los indices de criminalidad aduanal.

Como vemos, el tipo penal de contrabando no recae sobre todas las mer-
cancias, pues se fija una cuantia, valor o baremo que debe ser superado para
que se pueda castigar penalmente dicha accién, que en la actualidad es de
dos unidades impositivas tributarias, diferencidndose de esta manera la co-
misién de un delito de la realizacién de una simple infraccion administrativa.

El articulo 3 de la Ley N° 28008 sefiala que incurre igualmente en el delito de
contrabando el que, con unidad de propdsito, realice el contrabando de for-
ma sistematica por cuantia superior a dos unidades impositivas tributarias,
en forma fraccionaria, en un solo acto o en diferentes actos de inferior im-
porte cada uno, que aisladamente serian considerados infracciones admi-
nistrativas vinculadas al contrabando.

1]  PEREZ LOPEZ, Jorge. “Andlisis del delito de contrabando”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. N° 22,
Gaceta Juridica, Lima, abril 2011, p. 123.
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En este sentido, se entenderd al contrabando como ingresar o extraer frau-
dulentamente del pais mercancias evitando el control aduanero para eva-
dir el cumplimiento de obligaciones tributarias impuestas legalmente, no
siendo necesario para su configuracién que se produzca perjuicio fiscal al-
guno. Cabe precisar que esta evasién no solo se realiza en lugares de acce-
so no habilitados para ello, sino cuando se atraviesa por vias habilitadas y el
agente no declara las mercancias que lleva consigo a fin de evitar el pago
correspondiente.

Por ingresar hay que entender introducir mercancias del extranjero al ambi-
to del territorio nacional. El término extraer supone el traslado fisico de mer-
cancias de nuestro pais a otro. El nicleo de comportamiento tipico del deli-
to de contrabando esta constituido por el traslado fisico de las mercaderias
a través de las fronteras, resultando indiferente si el autor porta directamen-
te la mercancia o traslada utilizando otros medios como, por ejemplo, con-
trabando servicios de transporte como el correo publico o privado, trans-
porte terrestre, maritimo o aéreo, por medio de terceros traficantes, etc.”?.

El comportamiento de ingresar o extraer mercancias ha de realizarse elu-
diendo el control aduanero, el que se realiza normalmente en territorio
aduanero y sirve para definir la condicion juridica en que se encuentran las
mercancias. Su funcion es la de fijar el elemento “tiempo” (momento pre-
ciso en que las mercancias ingresan al territorio aduanero) en el elemen-
to “espacio” (que no esta expresamente mencionado en la norma, pero
que estd referido a nuestras fronteras y el litoral peruano), en la medida que
identifica el momento juridico en el cual la mercancia se interna o extrae de
dicho control®,

[2]  Ver: BAJO FERNANDEZ, Miguel. “El comercio, tenencia o circulacion de géneros de licito comercio”. En:
Comentarios a la legislacion penal. Tomo II1: Delitos e infracciones de contrabando. Bajo Fernandez (coord.),
Edersa, Madrid, 1984, p. 44. PEREZ LOPEZ, Jorge. “Analisis del delito de contrabando”. En: Gaceta Penal &
Procesal Penal. N° 22, abril 2011, p. 124.

[3] Respecto al ambito espacial, en el articulo 2 de la ley de delitos aduaneros se distinguen tres zonas
geogréficas en las que puede consumarse el delito en cuestion: a) Las zonas no habilitadas para el trafico
de personas, mercancias y medios de transporte de zona fronteriza; b) Las zonas habilitadas en la que el
agente ingresa o extrae mercancias en horarios no habiles, ingresa o extrae mercancias en horario habil
pero sin presentarlas a la aduana para su despacho conforme a ley y el consumo, utilizacién o deposicién
de mercancias que se encuentran en zona primaria, 0 su extraccion cuando la autoridad aduanera no ha
autorizado su levante incondicional; y ¢) Contrabando por las fronteras aduaneras internas, en virtud de la
presuncion de extraterritorialidad que se aplica a las zonas de tratamiento aduanero especial, sujetas a un
régimen arancelario especial, franquicias o beneficios tributarios (zona franca).

[4]  Ver: MUNOZ MERINO, Ana. Delito de contrabando. Aranzadi, Pamplona, 1992, p. 253. PEREZ LOPEZ,
Jorge. “Andlisis del delito de contrabando”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Ob. cit., p. 126.
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Vidal Albarracin refiere que el control aduanero se ejerce a través de la apli-
cacion de un conjunto de medidas destinadas a asegurar el acatamiento de
la legislacién aduanera, sobre los transportes y las mercancias®. Este es ejer-
cido en tres niveles. En primer lugar, estan los niveles de controles previos,
que son ejecutados desde el ingreso de las mercancias a una zona prima-
ria, hasta antes de la solicitud formal del despacho, con la presentacion fisi-
ca o telematica de la Declaracion Unica de Aduanas (DUA). En segundo lu-
gar se encuentran los controles concurrentes. Finalmente, el tercer nivel, re-
ferido a los controles posteriores, se da luego del levante incondicional de
las mercancias y consiste en acciones de auditoria a los operadores de co-
mercio exterior®.

Zagal Pastor” define al contrabando como toda accion u omision en la en-
trada o salida de mercancias que, eludiendo la intervencién de los funciona-
rios aduaneros o induciéndolos al error, viola las leyes establecidas por ra-
zones de orden publico o perjudica la percepcion de los tributos que deben
recaudarse en ocasién a la operacion.

2. MODALIDADES DE CONTRABANDO QUE CONTEMPLA LA LEY

Como bien nos menciona el profesor Alva Matteucci y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley N° 28008 constituyen modalidades
del delito de Contrabando aquellas personas que desarrollen las siguien-
tes acciones:

a.  Extraer, consumir, utilizar o disponer de las mercancias de la zona pri-
maria delimitada por la Ley General de Aduanas o por leyes especia-
les sin haberse autorizado legalmente su retiro por la Administracion
Aduanera.

b. Consumir, almacenar, utilizar o disponer de las mercancias que hayan
sido autorizadas para su traslado de una zona primaria a otra, para su
reconocimiento fisico, sin el pago previo de los tributos o gravamenes.

[5]  VIDAL ALBARRACIN, Héctor. Delitos aduaneros. Mave, Buenos Aires, 2004, p. 83.

[6] GALLARDO MIRAVAL, Juvenal. Los delitos aduaneros. Fundamentos de comercio internacional. Rodhas
Lima, 2008, p. 279.

[71  ZAGAL PASTOR, Roberto. Derecho aduanero. San Marcos, Lima, 2008, p. 2974.
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¢. Internar mercancias de una zona franca o zona geografica nacional de
tratamiento aduanero especial o de alguna zona geografica nacional
de menor tributacién y sujeta a un régimen especial arancelario hacia
el resto del territorio nacional sin el cumplimiento de los requisitos de
Ley o el pago previo de los tributos diferenciales.

d. Conducir en cualquier medio de transporte, hacer circular dentro del
territorio nacional, embarcar, desembarcar o transbordar mercancias,
sin haber sido sometidas al ejercicio de control aduanero.

e. Intentar introducir o introduzca al territorio nacional mercancias con
elusién o burla del control aduanero utilizando cualquier documento
aduanero ante la Administracion Aduanera.

Para Cuéllar Fernandez, las modalidades de contrabando pueden presentar-
se del siguiente modo:

- Hormiga: Cuando es camuflado en el equipaje y el cuerpo de los perso-
nas de condicion humilde que pasan la frontera.

- Caleta: Camuflado en compartimentos de vehiculos.

- Pampeo: Se utilizan vias alternas, pampas o trochas.

- Culebra: Convoy de camiones de carga pesada.

- Chacales: Personas contratadas para utilizar indebidamente la franqui-
cia de la zona franca de Tacna.

- Carrusel: Utilizacion repetida de un documento aduanero que se adul-
tera con ese fin.

Comete también contrabando el que con unidad de propésito, en forma
fraccionada, realiza el contrabando en forma sistematica.

Si cada acto menor a 2 UIT son aislados se consideran infracciones adminis-
trativas vinculadas al contrabando.

Serd reprimido con idénticas penas a los tipos penales previstos en las
modalidades.

Lo interesante que se debe rescatar en el articulo 3 de la Ley N° 28008 que
regula el contrabando fraccionado es que la mencionada ley sanciona la
unidad de propésito para los casos en los que ocurra la evasién de control
sistematico.
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De este modo, para Pajuelo Beltran: “Se produce una integracion del tipo
penal en base a la presuncion legal subjetiva de que varias porciones de una
mercancia de procedencia ilicita corresponde a una sola persona al ser in-
tervenidos por el servicio aduanero.

La condicién sine qua non es que dicha mercaderia sea identificable como
dominio de un solo propietario —consignatario— duefo, con las consecuen-
tes trabas formales en la“cuestién probatoria” o la probanza”

3. BIENJURIDICO PENALMENTE TUTELADO

El contenido del bien juridico protegido en el delito de contrabando no es
acogido de manera unanime por la doctrina, que mantiene diversas opinio-
nes entre las que destacan las siguientes:

a) Se protege el interés concerniente al cumplimiento de la ley tributaria
y a hacer mas expedita la labor de la Administracién Publica en sentido
lato, en cuanto particularmente conviene garantizar el régimen de con-
trol aduanero, siendo este el bien juridico de mayor preponderancia®®.

b) Se protege la Administracién Tributaria, en tanto es ella la que sufre el
perjuicio.

¢) Se protege el orden de la politica econdmica, puesto que los compor-
tamientos establecidos por la ley atentan contra sus intereses, en su
version de control de las mercancias en las aduanas, funcién asignada
a la Administracion Tributaria en un sentido amplio®.

d) Se protege el patrimonio del erario publico; no obstante, el delito de
contrabando también afectaria, como resultado propio de uno de los
mas genuinos delitos econdmicos, a toda una politica econémicay so-
cial que incide sobre el ahorro, la inversién, la distribucion de la renta
nacional, etc.l"%.

[8] BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de Derecho Penal. Tomo IV. San Marcos, Lima, p. 89.
[9] MUNOZ MERINO, Ana. Ob. cit., p. 129.
[10] Ver: BAJO FERNANDEZ, Miguel. Ob. cit., p. 38.
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Como vemos, existen diversas teorias sobre el objeto de proteccion en el
delito de contrabando; sin embargo, la doctrina dominante refiere que el
bien juridico protegido es el proceso de ingresos y egresos del Estado (re-
presentado por la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria -
Sunat), pero referido especificamente a lo que percibe el Estado a través del
control aduaneroV de las mercancias (entendido como la facultad del Es-
tado para actuar a través de la Administracién Aduanera con la finalidad de
verificar toda la mercancia que ingresa o sale de nuestras fronteras).

Ademas hay que indicar que existe también una pluralidad de intereses ma-
crosociales protegidos como, por ejemplo: el orden publico o la politica
econdmica nacional, es decir, intereses de caracter colectivo y estatutario.
Esa misma es la opinidn de Bustos Ramirez!'®!, quien indica que el bien juri-
dico en el delito de contrabando es, en principio, el proceso de ingresos y
egresos del Estado, existiendo ademds en este delito una pluralidad de inte-
reses macrosociales protegidos.

En el caso de Argentina, para el profesor Murature el bien juridico protegi-
do por un delito adquiere fundamental importancia, pues al ser el objeto de
tutela permite, por un lado, realizar una correcta interpretacién del tipo pe-
nal que precisamente pretende protegerlo y, por otro, justifica su aplicacion
en tanto en cuanto haya sido lesionado o cuando menos haya sido puesto
en peligro.

En el caso de los delitos aduaneros, la determinacién del bien juridico tu-
telado -o de los bienes juridicos protegidos si los hubiera- presenta cier-
tas particularidades y dificultades producto, principalmente, de 3 cuestio-
nes: 1) La falta de un indicio dado por el legislador, como ocurre cuando en
el dmbito del Cédigo Penal, bajo un titulo y capitulo, agrupa los delitos que
en forma preponderante o exclusiva afecta aquel bien bajo el cual estan nu-
cleados. Aqui solo se hace referencia a “delitos aduaneros”y luego al “con-
trabando”; 2) La amplitud de cuestiones, intereses y bienes juridicos que se
encuentran contemplados o considerados al momento de dictar las normas
que regulan el trafico internacional de mercaderia, basicamente en sus dos

[11]  Asegura el acatamiento de la legislacion aduanera en razén de controlar el paso, ingreso y salida de territorio
aduanero de personas, mercancias e inclusive medios de transporte.

[12] BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Manual de Derecho
Penal. Parte especial. 4% edicion, San Marcos, Lima, 2008, p. 494.

[13] BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte especial. 3% edicion, Ariel, Barcelona, 1989,
p. 394.
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aspectos, la importacién y la exportacion; 3) Esta amplitud se ve reflejada
en la loable intencién pero criticable técnica del legislador que acuié un ti-
po penal que por querer abarcar de alguna manera todos aquellos aspectos
vinculados con el trafico internacional resultd ser de una suma imprecision.

En lineas generales, podria decirse que la doctrina mayoritaria como la juris-
prudencia de nuestro maximo tribunal aluden a que el objeto de protecciéon
de los delitos aduaneros lo constituye el adecuado ejercicio de la funcién
del control del trafico internacional de mercaderias asignadas a las aduanas,
con todos los matices y particularidades que al respecto destaca cada autor
como asi también los que surge del fallo quizds mas trascendente en este
sentido, como lo es el reconocido caso “Legumbres”.

Sin embargo, la idea a la cual nos remite dicha conceptualizacién del bien
juridico protegido, consistente en una actividad meramente de control, y
las importantes penalidades previstas para las figuras que buscan proteger-
los, nos hace pensar si efectivamente es solo ese el objeto de proteccién o
si resulta necesario, para la aplicacién de las sanciones, la afectaciéon o pues-
ta en peligro de otros bienes juridicos que de alguna manera estan vincu-
lad con aquel.

En términos de Eugenio R. Zaffaroni, podria decirse que el caso de los de-
litos aduaneros constituiria un caso de fraccionamiento de los bienes juri-
dicos que en realidad interesan proteger, creando de manera artificial uno
nuevo, de caracter intermedio como seria el “control aduanero’, que permiti-
ria el adelantamiento de la tipicidad a actos que desde el punto de vista del
bien juridico originario, fraccionado o principal, como podria ser, por ejem-
plo, la renta fiscal, la salud, la seguridad y otros, serian atipicos.

Teniendo en cuenta la amplitud e imprecisién del tipo de contrabando, y
que el bien juridico constituido por el “debido control aduanero” se trataria
en realidad de la creacién de un peligro artificial cuya afectacién es lesiva so-
lo por poner en peligro otros bienes juridicos, creemos conveniente consi-
derar que solo resultarian antinormativas aquellas conductas que efectiva-
mente pongan en peligro o lesionen aquellos bienes juridicos finales que se
pretenden proteger mediante el de caracter intermedio.

No nos parece que la mera “funcionalidad” que representa el “debido con-
trol aduanero” pueda constituirse en un bien juridico de tamana envergadu-
ra que amerite el grado de proteccién —conforme las distintas penalidades
previstas— que le otorgan las disposiciones penales contenidas en el codigo
aduanero, las que solo podrian adquirir cierto grado de razonabilidad si son
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interpretadas como demandantes —para su aplicacion- de la afectacion de
otro bien juridico al cual aquella mera actividad administrativa precisamen-
te pretende proteger.

4,

TIPICIDAD OBJETIVA

Siguiendo la postura del profesor Pérez Lépez en el delito de contrabando
consiste en eludir, sustraerse, ocultar o burlar el control aduanero, ingresan-
do mercancias del extranjero o extrayéndolas del territorio nacional, y por
omision corresponderia a la no presentacion de las mercancias para el des-
pacho aduanero.

a)

b)

<)

[14]

Sustraerse del control aduanero consiste en ingresar o extraer mer-
cancias donde la autoridad aduanera ejerce control; sustraerse es elu-
dir una obligacion o deber. Cuando decimos que el sujeto activo elu-
de un control aduanero, hacemos referencia a que lo hace respecto
al pago de los tributos referentes a la importacion o exportacion de
mercancias.

Eludir el control aduanero es evitar o huir de una dificultad, en este
caso del pago de tributos y de la verificacién de la procedencia del
bien, por ejemplo, escondiendo la mercancia en el doble fondo de una
maleta u ocultandola entre la ropal™. También se realiza fuera de la ju-
risdicciéon de la Aduana, trasladando la mercancia por lugares no auto-
rizados por la ley, por ejemplo, las modalidades denominadas “pam-
peo” que consiste en un desvio del puesto de control, o “culebra” que
consiste en traspasar las fronteras violentamente en convoy de camio-
nes llenos de mercancias, como ocurre en la zona de Puno (segun los
reportajes periodisticos).

Burlar el control aduanero consiste en enganar, al sustituir mercan-
cias, camuflarlas, acondicionarlas, etc., o transportarlas por lugares en
los que no estd permitido hacerlo y, de este modo, eludir el control
aduanero.

Ver: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ob. cit., p. 495.
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d) La no presentacion de mercancias para su verificacién consiste en
omitir la obligacién de exhibir los documentos que acreditan las mer-
cancias, no obstante que estas ya se encuentren depositadas en la zona
de despacho (zona primaria). Es la omisién de presentar mercancias al
reconocimiento fisico por parte de la autoridad aduanera.

e) Ocultar mercancias para su verificacion o reconocimiento fisico
consiste en esconderlas a la vista de la autoridad aduanera.

f) Sustraer mercancias de la verificacién: se realiza cuando se reti-
ran las mercancias de la zona primaria antes de que la Administracion
Aduanera realice el respectivo reconocimiento fisico.

Los actos subrepticios del agente durante el ingreso o para la extraccion de
mercancias al pais, sin dar aviso a la Aduana, son constitutivos de la elusion
del control aduanero que configura un fraude por omisién, mediante ocul-
tacién o silencio.

4.1, Sujetos activo y pasivo

La ley especial no refiere que el autor del delito deba tener cualidades deter-
minadas, utiliza la forma neutra: “El que’, por ende, podria ser cualquier per-
sona (incluyendo los agentes de comercio exterior, despachadores, trans-
portistas, responsables de almacenes, etc.), tratdndose de un delito comun.
Cabe resaltar que la responsabilidad por la comisién del delito de contra-
bando puede recaer en el representante de una persona juridica; por lo tan-
to, podria atribuirsele el compromiso de pago de la reparacion civil, asi co-
mo tercero civilmente responsable ante el Estado.

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado; en el delito exami-
nado dicha calidad recae en la personeria del Estado, representado por la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (Sunat), quien esta
facultada para constituirse en parte civil en el proceso penal.

En el caso del tratamiento ecuatoriano, para el sujeto activo las normas de la
Ley Organica de Aduanas no establecen ninguna calificacién especial, estd
dirigido, por lo tanto, a cualquier persona que incurra en la conducta descri-
ta en la hipétesis abstracta; sin embargo, esta implicito que el contribuyen-
te o su representante vinculados a la mercancia traficada ilicitamente son en
primera instancia los responsables de los resultados del delito.
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La concurrencia a titulo de participacion en el ilicito de un funcionario publi-
co, que consta en el articulo 85 de la mencionada ley, no califica al sujeto ac-
tivo, tiene si el efecto de agravar la sancién para dicha persona.

Conviene precisar si la persona juridica es susceptible de ser sancionada en
el cometimiento del ilicito. Sabido es que este ente juridico carece de con-
ciencia y voluntad y no se le puede aplicar la sancién caracteristica de la pri-
vacion de la libertad, no obstante, no es menos cierto que en la actual eco-
nomia se ha verificado que se crean entes juridicos con el fin expreso de co-
meter ilicitos, y que asimismo, en otros casos aunque una persona juridica
actue en el dmbito de la legalidad las personas se valen de ella para cometer
delitos. Al ser el Cédigo Tributario ley supletoria se entiende que a las perso-
nas juridicas se les puede sancionar desde el &mbito penal atribuyéndoles
responsabilidad real y solidaria con sus representantes, directivos, gerentes,
administradores o mandatarios, quienes serdn sancionadas pecuniariamen-
te, segun lo prescribe el articulo 347 de dicho Cédigo.

En cuanto al sujeto pasivo de la infraccién es la Administracion Publica cen-
tral representada por la administraciéon de aduanas que intervendra por me-
dio de sus delegados como parte en los juicios penales por contrabando y
demas delitos aduaneros.

5. TIPICIDAD SUBJETIVA

El delito de contrabando es un delito doloso. El agente debe haber actuado
con el animo y voluntad de perpetrar el ilicito, eludiendo el control aduane-
ro y evitando que se cumpla con el control del trafico internacional por par-
te de la autoridad aduanera. No es necesaria la intencién de obtener venta-
ja econdmica, importa solo la acreditacién del dolo del agente de eludir el
control aduanero. La intencionalidad del agente debe ser evidente al tratar
de evitar que las autoridades aduaneras cumplan con su funcion de contro-
lar el trafico internacional de mercaderias!™.

La prueba del dolo consiste en acreditar que la conducta tipica del contri-
buyente se haya encaminado conscientemente a burlar los tributos (do-
lo directo), lo que debe probar la autoridad judicial, recurriendo a diversos

[15] GALLARDO MIRAVAL, Juvenal. Ob. cit., p. 292. PEREZ LOPEZ, Jorge. “Analisis del delito de Contrabando”.
En: Gaceta Penal & Procesal Penal. N° 22, Gaceta Juridica, Lima, abril 2011, p. 128.
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medios legales de prueba, en especial a instrumentales, testigos, etc., inclu-
sive a través de la informacién de terceros e informes de peritos!®.

En este orden de ideas en el caso ecuatoriano, no cabe duda de que los deli-
tos aduaneros, y especificamente el contrabando no es realizable por la cul-
pa; estos delitos solo pueden ser realizados con conciencia y voluntad, es
decir, con representacion y aceptacion del resultado. Si se demuestra culpa,
esto es, que el agente ha actuado sin representacién del resultado o que, re-
presentandolo en su mente, no lo haya aceptado, no hay punibilidad y el
hecho tendra otras consecuencias juridicas pero en ningun caso penales.
Zavala Egas dice que: “Por otra parte, en cuanto al elemento subjetivo de
la conducta, no puede existir contrabando sin el dolo. No es concebible un
contrabando culposo punible. Si se da cualquier circunstancia de exclusion
del dolo, como el error, se excluye, asimismo el contrabando punible”

El segundo inciso del articulo 81 de la Ley Orgdnica de Aduanas determi-
na que para la configuracion de los delitos se requiere la existencia de dolo,
en ese sentido, cabe perfectamente la presuncién de dolo contenida en el
articulo 33 del Cédigo Penal, pero esto no significa en ningln caso presun-
cién de culpabilidad como algunos han querido interpretar. La presuncién
de inocencia no se ve alterada por la presuncion de dolo, lo que establece la
norma referida es acerca de la modalidad del acto y no otra cosa.

6. TENTATIVAY CONSUMACION

El contrabando, como tipo penal complejo, puede consumarse en un solo ac-
to (como el ingresar al pais por vias no habilitadas) o puede consumarse al fi-
nal de la realizacion de una serie de actos destinados al ingreso de las mer-
cancias al pais. También se puede configurar este delito en grado de tentativa.

El articulo 9 de la Ley de Delitos Aduaneros sefala que la tentativa sera re-
primida con la pena minima legal que corresponda al delito consumado; y
gue se exceptlan de punicion los casos en los que el agente se desista vo-
luntariamente de proseguir con los actos de ejecucion del delito o impida
que produzca el resultado, salvo que los actos practicados constituyan por
si otros delitos.

[16] SANABRIA ORTIZ, Rubén. Comentarios al Codigo Tributario y los ilicitos tributarios. 32 edicidn, San Marcos,
Lima, 1997, p. 678.
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El delito de contrabando se consuma cuando se ingresa, proveniente del
extranjero, o se extrae mercancia del territorio nacional eludiendo el con-
trol aduanero.

Para los casos en lo que el sujeto activo ingresa mercancias sin pasar por la
Aduana, es decir, trasladandose a través de otras rutas no controladas, el de-
lito se consumara desde el mismo instante en que se encuentre en territo-
rio nacional, en este caso no serd posible hablar de tentativa, toda vez que
el sujeto activo puede argumentar que su intencién era declarar la mercan-
cia. En el contrabando de ingreso por vias inhabilitadas configura el delito
la mera ejecucién; como, por ejemplo, el paso de mercancias desde Ecuador
por la linea limitrofe a la nuestra.

Si el sujeto pretende ingresar la mercancia subrepticiamente a través de la
Aduana, el delito queda consumado cuando el sujeto pasa la Aduana o es
sorprendido en el control escondiendo la mercancia. Antes de esto, seria di-
ficil hablar de tentativa por cuanto —como en el caso antes mencionado- el
sujeto puede argumentar que su intencién era declarar la mercancia.

En el contrabando de ingreso por zona primaria se configura el delito, por
ejemplo, en el caso de que un viajero en el aeropuerto camufle mercancias
dentro de sus pertenencias, configurandose el ilicito penal si estas cruzan
la linea de control de equipajes sin ser descubierto. Diferente es el caso del
sujeto que trate de extraer mercancia de contrabando, siempre y cuando él
mismo pase por la Aduana escondiéndola: habrd un delito consumado si es
sorprendido en el mismo control aduanero con la mercancia, pero si es des-
cubierto antes de pasar el control habra que considerar la tentativa'”..

Si la extraccion de mercancias del pais se pretende realizar utilizando vias
distintas al paso de la Aduana, el delito estara consumado desde el momen-
to en que comiencen a realizarse los actos tendientes a permitir la salida de
la mercancia; por ejemplo: su descarga a un barco en el puerto o cuando el
sujeto es detenido transportando la mercancia por una carretera en direc-
cién a otro pais, que, sin embargo, no pasa por la Aduana'®.,

(171 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Albertoy GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Ob. cit., p. 497. PEREZ
LOPEZ, Jorge. “Andlisis del delito de contrabando”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. N° 22, abril 2011,
p. 130.

[18] Ibidem, p. 494.
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En el contrabando de salida, el tipo penal exige un resultado, es decir, que
las mercancias se hayan efectivamente extraido del pais. Por lo tanto, si el
agente es descubierto antes de lograr extraer las mercancias podra imputar-
sele el delito de contrabando en grado de tentativa. No se exige para la con-
sumacion del ilicito penal que el sujeto activo haya obtenido un provecho.

Es en este punto perentorio comentar sobre el modelo ecuatoriano de ti-
pificacién, a pesar de que el literal o) del articulo 83 de la Ley Organica de
Aduanas establece que en los casos descritos en los literales anteriores se
sancionard la tentativa, desde un punto de vista factico en algunos de ellos
no cabe la misma. Por otro lado, ya se expuso que la férmula descrita ado-
lece de una falla de técnica juridica. Adicionalmente, el lugar donde ha si-
do ubicada la norma no es el mas adecuado: debié hacérselo en un articu-
lo independiente.

La tentativa se inscribe doctrinariamente en el proceso conocido como el
iter criminis, es decir, en el camino del delito, pero para que esto acontezca
en la realidad es necesario que la hipotesis descrita en el tipo penal admita
una fraccionabilidad de los actos. Del sucinto andlisis de los tipos descritos
es evidente que algunos de ellos no admiten fragmentacion en el proceso
ejecutivo, consisten mas bien en un solo acto. En la descripcién de las con-
ductas que constituyen delitos aduaneros existen algunos delitos que son
ya formales, ya de omision simple, ya con condiciones objetivas de punibi-
lidad, y en todos ellos no cabe otra posibilidad que la consumacién sin que
puedan darse situaciones de tentativa.

7. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

El articulo 10 de la Ley N° 28008 sefala las circunstancias agravantes del de-
lito, en virtud de las cuales este se sanciona con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de doce afhos y setecientos treinta a mil cuatro-
cientos sesenta dias de multa. Estas circunstancias son:

a) Las mercancias objeto del delito sean armas de fuego, municiones, ex-
plosivos, elementos nucleares, abrasivos quimicos o materiales afines;
sustancias o elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristi-
cas pudieran afectar la salud, seguridad publica y medio ambiente.

b) Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice pri-
mario un funcionario o servidor publico en el ejercicio o en ocasion de
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sus funciones, con abuso de su cargo o cuando el agente ejerce funcio-
nes publicas conferidas por delegacion del Estado.

Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice pri-
mario un funcionario publico o servidor de la Administracion Aduane-
ra o un integrante de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional a las
que por mandato legal se les confiere la funciéon de apoyo y colabora-
cién en la prevencion y represion de los delitos tipificados en la presen-
te ley.

Se cometiere, facilite o evite su descubrimiento o dificulte u obstruya
la incautacion de la mercancia objeto de material del delito mediante
el empleo de violencia fisica o intimidacién en las personas o fuerza so-
bre las cosas.

Es cometido por dos 0 mas personas o el agente integra una organiza-
cién destinada a cometer los delitos tipificados en esta ley.

Los tributos u otros gravdmenes o derechos antidumping o compensa-
torios no cancelados o cualquier importe indebidamente obtenido en
provecho propio o de terceros por la comisién de delitos tipificados en
esta ley, sean superiores a cinco unidades impositivas tributarias.

Se utilice un medio de transporte acondicionado o modificado en su
estructura con la finalidad de transportar mercancias de procedencia
ilegal.

Se haga figurar como destinatarios o proveedores a personas naturales
o juridicas inexistentes, o se declare domicilios falsos en los documen-
tos o tramites referentes a los regimenes aduaneros.

Se utilice a menores de edad o a cualquier otra persona inimputable.

Cuando el valor de las mercancias sea superior a veinte unidades impo-
sitivas tributarias.

Las mercancias objeto del delito sean falsificadas o se les atribuya un
lugar de fabricacién distinto al real.
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En los casos de los incisos b) y c), la sancion serd ademas de inhabilitacion
conforme a los numerales 1, 2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal™.

El articulo 7 de la Ley de Delitos Aduaneros sefiala que al que financie por
cuenta propia o ajena la comision de los delitos tipificados en ella, sera re-
primido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de do-
ce aNos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

8. PENAY CONSECUENCIAS ACCESORIAS

La problematica del contrabando y su represién exige una accién oportuna
del aparato judicial y penalidades efectivas. Depende también —entre otros
factores— de la eficacia fiscal y de la estructura de impuestos que aplican a
los comerciantes y productores formales®®,

Segun laley, la persona que comete el delito de contrabando en sus diferen-
tes modalidades sera reprimida con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de ocho afios, y con trescientos sesenta y cinco a setecien-
tos treinta dias multa.

Respecto a las consecuencias accesorias, es preciso sefialar que toda pena
gue impusiere por delito de contrabando llevara consigo el decomiso de los
bienes, efectos e instrumentos de aquel, encargandose la Administracion
Aduanera de su adjudicacion o destruccién de acuerdo a los articulos 23 y
siguientes de la Ley N° 28008.

El articulo 11 de la mencionada ley sefiala que si para la ejecucion de un de-
lito aduanero se utiliza la organizacién de una persona juridica o negocio
unipersonal, con conocimiento de sus titulares, el juez debera aplicar, se-
gun la gravedad de lo hechos conjunta o alternativamente, las siguientes
medidas:

[19] Articulo 36 del Codigo Penal.- “La inhabilitacion producira, segun disponga la sentencia: (...) 1. Privacion de
la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga de eleccion popular. 2. Incapacidad
para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico (...). 8. Privacién de grados militares o
policiales, titulos honorificos u otras distinciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hu-
biese servido el agente para cometer el delito”.

[20] Ver: GARCIAD., Jaime A. Modernizacién del comercio exterior y reforma aduanera en el marco de promocién
de la libre competencia. Heral Mol, Lima, 1999, p. 79.
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a. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimiento.
b. Disolucion de la persona juridica.

¢.  Cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones administrati-
vas 0 municipales de que disfruten.

d. Prohibicién temporal o definitiva a la persona juridica para realizar ac-
tividades de la naturaleza de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito.

Simultdneamente, con la medida dispuesta, el juez ordenard a la autoridad
competente la intervencion de la persona juridica para los fines legales co-
rrespondientes, con el objeto de salvaguardar los derechos de los trabaja-
doresy acreedores.

Asimismo, el articulo 12 de la misma ley dispone que si los responsables de
los delitos fuesen extranjeros, seran condenados, ademas, con una pena de
expulsion definitiva del Perd, la que se ejecutara después de cumplida la pe-
na privativa de libertad en nuestro pais.

9. TIPIFICACIONES EN OTROS PAISES

Paraguay
Articulo 225.- Contrabando. Concepto

Existe contrabando, en toda entrada o salida de mercaderias o efectos de
cualquier naturaleza, realizada en forma clandestina o violenta o sin la do-
cumentacion legal correspondiente o en violacién de los requisitos esen-
ciales exigidos por las leyes aduaneras o de disposiciones especiales esta-
blecidas para la entrada o salida de determinados articulos, sean de carac-
ter aduanero o no.

Costa Rica
Articulo 211.- Contrabando

Quien introduzca en el territorio nacional o extraiga de él mercancias de
cualquier clase, valor, origen o procedencia, eludiendo el ejercicio del con-
trol aduanero, aunque con ello no cause perjuicio fiscal, sera sancionado
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con una multa de dos veces el monto del valor aduanero de las mercancias
objeto de contrabando, y con pena de prisién, segun los rangos siguientes:

a) De seis meses a tres anos, cuando el valor aduanero de la mercancia ex-
ceda de cinco mil pesos centroamericanos y no supere los diez mil pe-
s0s centroamericanos.

b) De uno acinco afos, cuando el valor aduanero de la mercancia supere
la suma de diez mil pesos centroamericanos.

El valor aduanero de las mercancias sera fijado en sede judicial, mediante
ayuda pericial y de conformidad con la normativa aplicable”.

Repuiblica Dominicana

Articulo 167.- (Derogado y sustituido por la Ley N° 302 de fecha
30/06/1966, G. O. 8993)

Se califica como delito de contrabando la introduccién o la salida del terri-
torio nacional, asi como el transporte interno, la distribucién, el almacena-
miento, o la venta publica o clandestina de mercancia, implementos, pro-
ductos, géneros, maquinarias, repuestos materiales, materias primas, obje-
tos y articulos con valor comercial o artistico que hayan sido pasados o no
por las aduanas del pais, en complicidad o no con cualquier funcionario o
autoridad, sin haber cumplido con todos los requisitos ni satisfecho el pa-
go total de los derechos e impuestos previstos por las leyes de importacién
y de exportacion. Ademas, se reputara para los fines de esta Ley, delito de
contrabando, el trafico con mercancias exoneradas, sin llenar previamen-
te los requisitos de la Ley de Exoneraciones, para la venta de las mismas.
Parrafo |.- El delito de contrabando se comprueba cuando el poseedor de
una mercancia cualquiera no pueda presentar, a requerimiento de autori-
dad competente, en un plazo de 24 horas laborales siguientes al dia de ha-
ber sido sorprendido, la documentacién comprobatoria de que ha cumpli-
do con todas las disposiciones fiscales contenidas en este articulo, o que ad-
quirié dicha mercancia de una persona que a su vez pueda probar, dentro
de ese mismo plazo, que ha cumplido con todos los requisitos hara recaer
sobre esta las sanciones previstas para el delito de contrabando conjunta-
mente con el poseedor de la mercancia. Parrafo Il.- En ningun caso se acep-
tara el alegato de la adquisicién de la mercancia, por parte del poseedor, de
persona o personas desconocidas, como liberatorio de las sanciones esta-
blecidas por esta Ley, y el poseedor serd considerado, para todos los fines
de la misma, como el infractor responsable. Parrafo lll. (Modificado por la
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Ley N° 265, de fecha 6/3/68, G. O. 9074), los cigarros, cigarrillos, y los estu-
pefacientes que sean comisados en virtud de esta ley, no podran venderse,
debiendo destruirse publicamente dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
de haberse comprobado el delito de contrabando conforme a lo previsto en
el Parrafo | de este mismo articulo. Esta destrucciéon se hara en presencia de
una comision designada para tal fin, la cual levantara un acta que remitira
al Colector de Aduana. Los demads objetos comisados seran puestos por la
aduana en publica subasta en un plazo no mayor de treinta (30) dias si fue-
ren de libre circulacién comercial y su producto se ingresa al Tesoro Publico.

Articulo 168.- La tentativa de contrabando se castigara como el hecho con-
sumado, segun las distinciones que mas adelante se establecen.

Chile
Articulo 168 de la OA

Incurrird en el delito de contrabando el que introduzca al territorio nacio-
nal, o extraiga de él, mercancias cuya importacién o exportacién, respecti-
vamente, se encuentren prohibidas.

Comete también el delito de contrabando el que, al introducir al territorio
de la Republica, o al extraer de él, mercancias de licito comercio, defraude la
hacienda publica mediante la evasién del pago de los tributos que pudieren
corresponderle o mediante la no presentacion de las mismas a la Aduana.

Asimismo, incurre en el delito de contrabando el que introduzca mercancias
extranjeras desde un territorio de régimen tributario especial a otro de ma-
yores gravamenes, o al resto del pais, en alguna de las formas indicadas en
los incisos precedentes.

Bolivia
Articulo 166

Comete delito de contrabando:

a) Quien instruya o realice trafico de mercancias para su introduccién o
extraccion del territorio aduanero nacional en forma clandestina.

b) Quien realice tradfico de mercancias sin la documentacion legal o en
violacion de los requisitos esenciales exigidos por las normas aduane-
ras o por leyes especiales.
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j)

Quien realice trafico de mercancias eludiendo el control aduanero o
por vias u horarios no habilitados.

Quien realice transbordo de mercancias infringiendo disposiciones de
esta Ley o las descargue en lugares distintos de la aduana de desti-
no, salvo fuerza mayor comunicada en el dia a la administracion de la
aduana.

Quien comercialice mercancias transportadas ilegalmente.

Quien realice trafico o comercializacién de mercancias extranjeras den-
tro del territorio nacional sin el amparo de la respectiva documenta-
cién aduanera, conforme a lo establecido en el articulo 4 de la presen-
te Ley. Quien retire del control aduanero mercancias no comprendidas
en la Declaracion Aduanera que ampara el régimen al que debieran ser
sometidas.

Quien tenga o comercialice mercancias cuya importacion se encuentre
prohibida.

Quien tenga mercancias extranjeras sin la autorizacion de la Aduana
Nacional o comercialice mercancias, mientras estan bajo el Régimen de
Transito Internacional ingresadas al territorio nacional bajo el régimen
de transito aduanero internacional.

Quien infrinja otras disposiciones expresamente sefialadas en la pre-
sente Ley.

Quien realice cualquiera de los actos sefialados en el articulo 66, nume-
ral Il de la presente Ley.

El delito de contrabando no quedara desvirtuado al no estar gravadas las
mercaderias con el pago de tributos aduaneros.

Ecuador

Articulo 82.- Delito aduanero

El delito aduanero consiste en el ilicito y clandestino trafico internacional
de mercancias, o en todo acto de simulacion, ocultacién, falsedad o enga-
Ao que induzca a error a la autoridad aduanera, realizados para causar per-
juicios al fisco, evadiendo el pago total o parcial de impuestos o el cum-
plimiento de normas aduaneras, aunque las mercancias no sean objeto de
tributacion.
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México

Articulo 177.- Se presumen cometidas las infracciones establecidas por el
articulo 176 de esta Ley, cuando:

VI.

VIL.

Se descarguen subrepticiamente mercancias extranjeras de los medios
de transporte, aun cuando sean de rancho o abastecimiento.

Una aeronave con mercancias extranjeras aterrice en lugar no autori-
zado para el tréfico internacional, salvo caso de fuerza mayor, asi como
cuando se efectie un transbordo entre dos aeronaves con mercancia
extranjera, sin haber cumplido los requisitos previstos en el articulo 13
de esta Ley.

Durante el plazo a que se refiere el articulo 108, fracciéon | de esta Ley, la
maquiladora o empresa con programa de exportacion autorizado por
la Secretaria de Economia que hubiera efectuado la importacién tem-
poral, no acrediten que las mercancias fueron retornadas al extranjero,
se destinaron a otro régimen aduanero o que se encuentran en el do-
micilio en el cual se llevard a cabo el proceso para su elaboracion, trans-
formacioén o reparacion manifestado en su programa.

Se introduzcan o extraigan del pais mercancias ocultas o con artificio
tal que su naturaleza pueda pasar inadvertida, si su importaciéon o ex-
portacién esta prohibida o restringida o por la misma deban pagarse
los impuestos al comercio exterior.

Se introduzcan al pais mercancias o las extraigan del mismo por lugar
no autorizado.

Se encuentren en la franja o region fronteriza del pais, mercancias que
en los términos de la fraccién XX del articulo 144 de esta Ley, deban lle-
var marbetes o sellos y no los tengan.

Se encuentren fuera de la franja o region fronteriza del pais, mercan-
cias que lleven los marbetes o sellos a que se refiere la fraccién XX del
articulo 144 de esta Ley.

VIII. Tratandose de mercancias susceptibles de ser identificadas individual-

mente, no se consigne en el pedimento, en la factura, en el documen-
to de embarque o en relaciéon que en su caso se haya anexado al pedi-
mento, los nimeros de serie, parte, marca, modelo o, en su defecto, las
especificaciones técnicas o comerciales necesarias para identificar las
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mercancias y distinguirlas de otras similares, cuando dichos datos exis-
tan. Esta presuncién no sera aplicable en los casos de exportacién, sal-
vo tratdndose de mercancias importadas temporalmente que retornen
en el mismo estado o que se hubieran importado en los términos del
articulo 86 de esta Ley.

Se exhiban para su venta mercancias extranjeras sin estar importadas
definitivamente o sujetas al régimen de depésito fiscal, con excepcién
de las muestras o muestrarios destinados a dar a conocer mercancias
que se hubieran importado temporalmente.

Las mercancias extranjeras destinadas al régimen de deposito fiscal no
arriben en el plazo autorizado al almacén general de depésito o a los
locales autorizados.
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Defraudacion de rentas de aduanas

1. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE LA TIPIFICACION

El propio articulo 4 de la Ley N° 28008 determina la descripcion del tipo juri-
dico que sanciona la conducta de la defraudacién de rentas de aduanas. Asi,
dicho articulo precisa que:

“El que mediante trdmite aduanero, valiéndose de engafno, ardid, astu-
cia u otra forma fraudulenta deja de pagar en todo o en parte los tri-
butos u otro gravamen o los derechos antidumping o compensatorios
que gravan la importacion o aproveche ilicitamente una franquicia o
beneficio tributario, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho afios y con trescientos sesenta y cin-
o a setecientos treinta dias multa”.

Sobre el tema del delito de defraudacion tributaria, Tocunaga menciona
que “(...) en materia penal defraudar a la renta de aduanas significa eludir
el pago de tributos que por derecho le corresponde percibir al fisco, como
acreedor del tributo aduanero (...), ahora bien, la defraudacién de rentas de
aduanas, puede conceptualizarse como la accién dolosa destinada a valer-
se de un trdmite aduanero, con el deliberado propdsito de eludir el pago de
los tributos de esa renta”.

Como se observa, en la configuracion de este tipo de delito se presenta una
accion dolosa destinada a valerse de un tramite aduanero con el deliberado
proposito de eludir el pago de todo o parte del tributo.

Para configurar entonces la conducta sancionable el transgresor al siste-
ma ingresa y busca someterse al control aduanero, gestiona el despacho
aduanero, de manera formal y ordinaria, utilizando los documentos y de-
sarrollando el procedimiento establecido en la Ley, pero de una manera
deliberada procura ocultar, enganar, para dejar de pagar tributos u otro
gravamen.
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2. MODALIDADES DE LA DEFRAUDACION DE RENTAS DE ADUANAS

Constituyen modalidades del delito de defraudacidn de rentas de aduana 'y
serdn reprimidas las acciones siguientes:

a. Importar mercancias amparadas en documentos falsos o adulterados o
con informacién falsa en relacién con el valor, calidad, cantidad, peso,
especie, antigliedad, origen u otras caracteristicas como marcas, codi-
gos, series, modelos, que originen un tratamiento aduanero o tributa-
rio mas favorable al que corresponde a los fines de su importacion.

b. Simular ante la Administracién Aduanera total o parcialmente una
operacién de comercio exterior con la finalidad de obtener un incenti-
vo o beneficio econémico o de cualquier indole establecido en la legis-
lacién nacional.

c.  Sobrevaluar o subvaluar el precio de las mercancias, variar la cantidad
de las mercancias a fin de obtener en forma ilicita incentivos o benefi-
cios econémicos establecidos en la legislaciéon nacional, o dejar de pa-
gar en todo o en parte derechos antidumping o compensatorios.

d. Alterar la descripcion, marcas, codigos, series, rotulado, etiquetado,
modificar el origen o la subpartida arancelaria de las mercancias para
obtener en formaiilicita beneficios econdmicos establecidos en la legis-
lacién nacional.

e. Consumir, almacenar, utilizar o disponer de las mercancias en transito
o reembarque incumpliendo la normativa reguladora de estos regime-
nes aduaneros.

114



CAPITULO TERCERO

Receptacion aduanera







Receptacion aduanera

1. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE LA TIPIFICACION

Conforme lo sefala el articulo 6 de la Ley N° 28008, se sanciona como deli-
to lo siguiente:

“El que adquiere o recibe en donacién, en prenda, almacena, oculta,
vende o ayuda a comercializar mercancias cuyo valor sea superior a
dos Unidades Impositivas Tributarias y que de acuerdo a las circunstan-
cias tenia conocimiento o se comprueba que debia presumir que pro-
venia de los delitos contemplados en esta Ley, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos y con cien-
to ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”.

Como se aprecia, este tipo penal se da finalizado o consumado el hecho de-
lictuoso de contrabando. Constituye también un delito auténomo, cuyo au-
tor es otra persona en la comision de un hecho nuevo.

Tanto en el delito de contrabando como en la receptacién aduanera, se le
niega al Fisco su derecho de percepcion de los tributos. Para que se configu-
re el adquirente debe haber comprado una mercancia extranjera que no ha
sido nacionalizada.

2. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N° 28008, se re-
gula el tema de las circunstancias agravantes del siguiente modo:

Serdn reprimidos con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor
de doce afnos y setecientos treinta a mil cuatrocientos sesenta dias multa,
los que incurran en las circunstancias agravantes siguientes, cuando:
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a. Las mercancias objeto del delito sean armas de fuego, municiones, ex-
plosivos, elementos nucleares, abrasivos quimicos o materiales afines,
sustancias o elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristi-
cas pudieran afectar la salud, seguridad publica y el medio ambiente.

b. Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice pri-
mario un funcionario o servidor publico en el ejercicio o en ocasion de
sus funciones, con abuso de su cargo o cuando el agente ejerce funcio-
nes publicas conferidas por delegacion del Estado.

¢. Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o cémplice pri-
mario un funcionario publico o servidor de la Administracién Aduane-
ra o un integrante de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional a las
que por mandato legal se les confiere la funcién de apoyo y colabora-
cién en la prevencion y represion de los delitos tipificados en la presen-
te Ley.

d. Secometiere, facilite o evite su descubrimiento o dificulte u obstruya la
incautacién de la mercancia objeto material del delito mediante el em-
pleo de violencia fisica o intimidacion en las personas o fuerza sobre las
cosas.

e. Escometido por dos o0 mas personas o el agente integra una organiza-
cién destinada a cometer los delitos tipificados en esta Ley.

f.  Los tributos u otros gravamenes o derechos antidumping o compensa-
torios no cancelados o cualquier importe indebidamente obtenido en
provecho propio o de terceros por la comisién de los delitos tipificados
en esta Ley, sean superiores a cinco Unidades Impositivas Tributarias.

g. Se utilice un medio de transporte acondicionado o modificado en su
estructura con la finalidad de transportar mercancias de procedencia
ilegal.

h.  Se haga figurar como destinatarios o proveedores a personas naturales
o juridicas inexistentes, o se declare domicilios falsos en los documen-
tos y tramites referentes a los regimenes aduaneros.

i.  Seutilice a menores de edad o a cualquier otra persona inimputable.

j. Cuando el valor de las mercancias sea superior a veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias.
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k. Las mercancias objeto del delito sean falsificadas o se les atribuye un
lugar de fabricacion distinto al real.

En el caso de los incisos b) y ¢), la sancién serd, ademas, de inhabilitacion
conforme a los numerales 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo Penal.

3. CASO PRACTICO SOBRE EL ALCANCE PARCIAL DE LOS DELITOS DE
DERECHOS DE AUTORY DE LA RECEPTACION ADUANERA

Como lo explica el profesor Pajuelo Beltran, sobre este aspecto considera-
mos que dicha intervencién dio como resultado la incautacién de merca-
deria consistente en CDs de peliculas que habian sido grabados, y exhibi-
dos para su venta en uno de los tantos centros comerciales tipo “Malvinas”
0 “Polvos Azules”.

La investigacion preliminar contiene como es obvio una propuesta de tipi-
ficacién —decimos propuesta de tipificacion por cuanto la configuracién del
tipo se da incluso luego de la etapa intermedia, es decir, en la etapa de juz-
gamiento como comentaremos mas adelante- anclada en los presupuestos
del Decreto Legislativo N° 822 que regula en el Peru la comisién del delito
contra los derechos de autor de la siguiente manera.

Tomemos, por ejemplo, el articulo 217 del Cédigo Penal sobre difusidn, dis-
tribucién y circulacién de la obra sin la autorizacion del autor, dice: sera re-
primido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis
anosy con treinta a noventa dias-multa, el que con respecto a una obra, una
interpretacion o ejecucion artistica, un fonograma, o una emisién o transmi-
sion de radiodifusién, o una grabacién audiovisual o una imagen fotografi-
ca expresada en cualquier forma, realiza alguno de los siguientes actos, sin
la autorizacion previa y escrita del autor o titular de los derechos:

a. Lamodifique total o parcialmente.

b. La reproduzca total o parcialmente, por cualquier medio o
procedimiento.

¢. Ladistribuya mediante venta, alquiler o préstamo publico.

d. Lacomunique o difunda publicamente por cualquiera de los medios o
procedimientos reservados al titular del respectivo derecho.
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e. Lareproduzca, distribuya o comunique en mayor nimero que el auto-
rizado por escrito”.

En tal sentido, Indecopi a la fecha juega un rol que debiera revisarse a efec-
tos de que la accion penal ciertamente redna los requisitos no solo de tipo
sino de antijuridicidad debido a que el articulo del cuerpo legal en mencién
establece que la actuaciéon de un proceso administrativo ante el Indecopi
no se considera via previa por lo que la accién penal procede sin que el titu-
lar previamente haya recurrido a la instancia administrativa, lo que entraria
en franca colisién en cuanto a la legalidad de estos operativos por cuanto si
no se cuenta con la denuncia previa de parte del titular adoleceria del ele-
mento de antijuridicidad no solamente en el ambito penal sino en el resto
de fueros llamados a la proteccion de este particular derecho.

Una muestra de la discordancia de la realizacion de operativos sin denuncia
expresa del titular del derecho moral protegido estriba en que luego de eje-
cutada la sentencia condenatoria se procederd a la entrega de los bienes in-
cautados y comisados a favor del titular del derecho —articulo 221 del Cédi-
go Penal- pero dicha entrega no tiene caracter indemnizatorio, lo que im-
plica una situacion innecesariamente compleja por cuanto no se clarifica la
naturaleza de esta imposicién que probablemente sea justa pero que en to-
do caso debe ir alineada con el derecho de que esta entrega se asuma lue-
go de que el juzgamiento se derive una denuncia expresa del titular del co-
pyright. Por consiguiente nos encontramos ante un titularato de jure que co-
lisiona con el caracter de personalisimo que tiene el derecho de autor.

En otras realidades, el delito contra los derechos de autor es una transgre-
sion de caracter federal como el caso de México que protege el copyright
hasta por un periodo de cien aflos después de la muerte del autor, lo que
demuestra su importancia y gravedad.

En fin, estas disquisiciones pueden dar para largo y ser materia de otras opi-
niones ya que lo que se desea es aportar al debate, sin embargo el referido
expediente contiene como delito colateral el delito de receptacién aduane-
ra, de modo tal que nos llamé la atencion respecto de lo que habria ocurrido
en sede judicial al momento de dictarse una eventual sentencia condenato-
ria y lamentablemente nos encontramos con que el nuevo modelo procesal
penal aun no ha producido una sentencia firme en este sentido.

En el caso concreto se arribé a un acuerdo de terminacion anticipada del
proceso y esto ocasiona que la historia quede incompleta en cuanto a juris-
prudencia sobre la materia. Por un lado, el tratamiento de la sancién penal
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por atentar contra el copyright y, por otro, la eventual inexistencia del tipo
penal de receptacion por la falta de un elemento de tipo connatural como
es la preexistencia de delito aduanero.

En el primer caso tenemos un derecho e interés personalisimo relativo al
autor de la obra y por otro lado el interés del Estado como titular frente a
la perpetracion del ilicito aduanero que no puede facilmente transarse en
la via premial penal por existir interés publico gravemente comprometido.

Desarrollando este ultimo aspecto diremos que el procesamiento penal del
delito de receptacién aduanera conlleva a la preexistencia de delito adua-
nero, es decir, que no existe receptacién como figura penal autbnoma sino
gue necesariamente el presupuesto tipico, antijuridico y culpable importa la
preexistencia de delito aduanero como es el caso de: Contrabando, defrau-
dacién de rentas de aduanas, trafico de mercancias de importacion restrin-
gida o de importacion prohibida, ello porque la receptaciéon aduanera se en-
cuentra definida basicamente como la figura por la que el agente (art. 6 de
la Ley N° 28008) que adquiere o recibe en prenda, almacena, oculta, vende
o ayuda a comercializar mercancias cuyo valor sea mayor a 2 UIT. Ya en un
aporte anterior deciamos que “es importante destacar que esta figura toma-
da de los delitos contra el patrimonio tampoco admite la figura de la doble
receptacion o receptacion por receptacién, es decir, se constrifie la respon-
sabilidad a nivel de autoria solamente al primer adquiriente de bienes de
procedencia presuntamente ilicita (...)". Ademds que: dichas mercancias se-
ran apreciadas por el sujeto que de acuerdo a las circunstancias tenia cono-
cimiento de su procedencia ilegal o se comprueba que debia presumir que
provenia de los delitos contemplados en la LDA.

Evidentemente, y ademads, esta conducta requiere la presencia de dolo y co-
mo bien se sabe la dogmatica penal requiere esa afirmacion positiva para
procesar la conductaiilicita, sin embargo, repito, en estos casos a veces entra
en conflicto el interés o, mejor diriamos, derecho del consumidor, quien no
se encuentra obligado a premunirse de documentacién de importacion de
bienes adquiridos para consumo final.

Material e inclusive procesalmente entonces se requiere que exista y se
pruebe primero delito aduanero para que se pueda procesar el delito even-
tual de receptacién, es una figura bipolar por la que podemos afirmar co-
mo axioma que puede existir delito de contrabando sin receptacion pero
no puede existir delito de receptacién sin contrabando. Por consiguiente, se
debe reafirmar la necesidad de que en la etapa de investigacién preliminar
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el Ministerio Publico disponga la ejecucién de determinadas diligencias pe-
ro con un direccionamiento previo: corroborar que se ha perpetrado un ili-
cito aduanero, plantear una teoria del caso basado en una premisa inde-
pendiente que no es otra que la figura tipo, y una premisa dependiente: la
receptacion.

Menudo trabajo, pues en muchos casos la tarea no resulta sencilla cuando
nos encontramos con que por ejemplo cuando el fraude se origina en un
tercer pais, surgen serias limitaciones para acreditar por parte de las auto-
ridades gubernamentales de paises en el extranjero. Claro, la ley penal por
definicién —principio de aplicacién espacial- se aplica a los hechos cometi-
dos dentro del territorio nacional.

Sin embargo, tampoco hay que olvidar que cuando una mercancia inicia el
proceso de destinaciéon aduanera desde el extranjero, desde cualquier pla-
za, va a ingresar al pais por via y territorio aduanero autorizado, de modo
tal que —con excepcion del delito de contrabando- se encuentra sometido
al control aduanero efectivo y bajo la presuncién de prenda legal aduane-
ra, pudiendo eventualmente ser objeto de devolucién al exterior mediante
reembarque o a ser sometido a un régimen suspensivo como es el caso del
régimen de depdésito o, por ultimo, en el caso de que la mercancia sea ma-
teria de transito internacional no seria susceptible facilmente de interdic-
cién por la autoridad aduanera dado que no se ha producido la importacion
o nacionalizacién, que si se traduciria en un atentado contra el control de
aduanas o contra el erario nacional.

Queda claro entonces que en el caso de asumir intraproceso que efecti-
vamente nos encontremos ante una figura delictiva de receptacién adua-
nera las intervenciones acotadas deben agotarse en la etapa de investiga-
cion preliminar o preparatoria para la acreditacion del delito base de con-
trabando, sin embargo a la fecha nos hemos dado con muchos casos en
que el Ministerio Publico viene procesando a los delitos contra los dere-
chos intelectuales y de eventual receptacion aduanera como si se trata-
ra de dos elementos de confluencia natural. Por ello se viene producien-
do que en la via premial de la terminacién anticipada el delito de recepta-
cion junto al delito contra los derechos de autor de modo que deviene en
cuestionable el proceder de los jueces de investigacion preparatoria que
aceptan acuerdos de terminacién sin que se haya corroborado la configu-
racion del delito base.
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No puede caer el Ministerio Publico en ningun tipo de facilismo para fun-
damentar un caso y menos en aquel que pretende fundar una acusacién
de existencia de receptacién si es que no se ha acreditado previa y perfec-
tamente el delito aduanero respecto del cual proviene el bien materia de
receptacion.

En modo alguno es nuestra intencion pretender fomentar una cultura de
impunidad en la materia. Nuestro enfoque es constructivo, como no puede
ser de otra manera.

Se trata de que la dogmatica material penal y adjetiva penal implica la ob-
servancia de requisitos de procedibilidad para el adecuado procesamiento
e imputacién legitima en defensa del interés penalmente tutelado.

Ciertamente hago valer la oportunidad que la tendencia mundial respecto
de la base penal implica un giro hacia el minimalismo y también ello ope-
ra en materia penal aduanera. Claro, lo cierto es que ante los tratados co-
merciales contemporaneos en todo el orbe y la velocidad de las transaccio-
nes van a dar como resultado una suerte de quite de fronteras y ese dere-
cho aduanero penal minimo en mucho tendra una misma base con los deli-
tos de propiedad intelectual.

Por ejemplo, si observamos a estas alturas como vienen operando las adua-
nas (en realidad al estar unificada la politica fiscal debemos hablar de una
sola Aduana) las fronteras de los paises conformantes de la UE -maximo pa-
rangdén en materia de integracion de mercados en el mundo- en la cosa del
control aduanal nos damos con la siguiente realidad: los controles aduane-
ros son totalmente aleatorios y practicamente se limitan a cosas puntuales
relativas a contrabando de mercancias prohibidas en razén de salud publi-
ca (TID).

El combate a las actividades de pirateria deberan en todo caso reformularse,
sin duda, pero con un programa paralelo no a nivel penal sino de intensifi-
cacion de la generacién de un entorno cultural de defensa de la creaciéon in-
telectual y artistica sobre el cual nuestro sistema educativo no dice casi na-
da, asi como para impulsar de verdad la investigacién cientifica de patentes
y desarrollo de un efectivo esquema de proteccién a la propiedad intelec-
tual conforme un derrotero del nivel de la Organizacién Mundial de Propie-
dad Intelectual con la vision de producir tecnologia de calidad para no tener
que darle la carga a la cuestion meramente represiva.
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Se requiere una vez mas el redisefio de una politica econdmica y social del
progreso de nuestras naciones emergentes sobre todos los temas que in-
volucran a la capacidad de lograr el progreso. Todo ello es propiedad in-
telectual, el nuevo idioma para salir del atraso y la espada de Damocles
del subdesarrollo que aun se cierne sobre nosotros. Debemos promover
las primeras medidas para no criminalizar innecesariamente determina-
das practicas negativas pero que en el fondo son de indole comercial abu-
siva y en cambio plantear las soluciones desde un punto de vista netamen-
te politico-econémico.

CONSUMACION DEL DELITO DE DEFRAUDACION DE RENTAS
DE ADUANAS AGRAVADA

“(...) los hechos a que se refiere el presente proceso se consuma-
ron el veintiséis de abril de mil novecientos noventa y seis cuan-
do el encausado Lolas de Saba formulé la declaracion Unica de
importacion que originé las desgravaciones tributarias solicita-
das basadas en informacién falsa, por lo que desde ese momen-
to a la fecha que se emitio la resolucién recurrida ha transcurri-
do en exceso el plazo de prescripcién de la accién penal —doce
anos-(...)"

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N°550-2009-LIMA
Lima, veintinueve de abril de dos mil diez

VISTOS; interviene como ponente el sefior Juez Supremo Calderén Casti-
llo; el recurso de nulidad interpuesto por la parte civil-Procurador Publico
Ad-Hoc Adjunto de la Superintendencia Nacional de Administracion Tribu-
taria contra el auto superior de fojas quinientos noventa y dos, dictada en
audiencia de fecha veinticinco de agosto de dos mil ocho que declaré fun-
dada la excepcién de prescripcidén de la accion penal y consecuentemen-
te extinguida la accién penal a favor de Labide Casis Lolas De Saba por de-
lito de defraudacién de rentas de aduanas y delito contra la fe publica-fal-
sedad material y falsedad genérica en agravio del Estado; de conformidad
con el dictamen de la sefora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal; y CON-
SIDERANDO: Primero: Que la parte civil en su recurso formalizado de fo-
jas seiscientos alega que se debié formular acusacion por el delito de de-
fraudacion de rentas de aduanas agravada; por lo que la Sala Penal debié
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disponer la ampliacion de la acusacion conforme al articulo doscientos se-
sentay tres del Codigo de Procedimientos Penales; afade ademas que la re-
solucién cuestionada no se encuentra debidamente motivada. Segundo:
Que conforme la acusacion fiscal de fojas cuatrocientos cincuenta y tres se
acuso a Labide Casis Lolas De Saba por los delitos de defraudacién de rentas
de aduanas y contra la fe publica-falsedad material y falsedad genérica pre-
vistos en el articulo cuatro de la Ley nimero veintiséis mil cuatrocientos se-
senta y unoy los articulos cuatrocientos veintisiete y cuatrocientos treinta y
ocho del Cédigo Penal, respectivamente, ilicitos penales por los que se emi-
tié el auto de enjuiciamiento de fojas quinientos veinticuatro; del veinte de
diciembre de dos mil siete. Tercero: Que al respecto debe tenerse en cuenta
que el delito de falsificacién de documento privado es sancionado con una
pena privativa de libertad no mayor de cuatro lo mismo que el delito de fal-
sedad genérica; y el delito de defraudacién de rentas de aduanas previsto
en el articulo cuatro de la Ley nimero veintiséis mil cuatrocientos sesenta y
uno, aplicable al presenta caso por ser mas favorable a la acusada, era san-
cionado con pena conminada no menor de cinco ni mayor de ocho aifos de
pena privativa de libertad; que, en tal sentido para el computo del plazo de
prescripcién de la accion se debe considerar la pena del delito mas grave —
que corresponde al de defraudacion de rentas de aduanas-; que, al respec-
to, el articulo ochenta del acotado Cédigo establece que cuando se trata de
pena privativa de la libertad, la accién penal prescribe cuando transcurre un
plazo igual al maximo de la pena fijada por ley para el delito objeto del pro-
ceso penal —en este caso es de ocho anos de plazo ordinario, por ser el deli-
to mas grave-, plazo al que debe sumarsele una mitad —cuatro afos de pla-
zo extraordinario— en armonia con la Ultima parte del articulo ochentay tres
del mismo cuerpo legal, lo que implica que el plazo total de prescripcion re-
sulta ser de doce afios. Cuarto: Que, segun la tesis incriminatoria, los hechos
a que se refiere el presente proceso se consumaron el veintiséis de abril de
mil novecientos noventa y seis cuando el encausado Lolas de Saba formuld
la declaraciéon Unica de importacion que originé las desgravaciones tributa-
rias solicitadas basadas en informacién falsa, por lo que desde ese momen-
to a la fecha que se emitié la resolucion recurrida ha transcurrido en exce-
so el plazo de prescripcion de la accion penal ~doce afios-, razén por la cual
es de estimar que lo resuelto por el Colegiado Superior se sujeta al mérito
de los actuado, no siendo operante una eventual desvinculacién de los tér-
minos de la acusacion fiscal por no haberse planteado esta posibilidad en el
curso del proceso, la que por lo demas no ha sido considerada ni comparti-
da por el Ministerio Publico en todos sus instancias.
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Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en el auto supe-
rior de fojas, quinientos noventa y dos, del veinticinco de agosto de dos mil
ocho que declaré fundada la excepcién de prescripcion de la accién penal
deducida por la encausada Labide Casis Lolas De Saba, en consecuencia ex-
tinguida la accién penal instaurada en su contra por los delitos de defrauda-
cién de rentas de aduanas y contra la fe publica-falsedad material y falsedad
genérica en agravio del Estado; con lo demas que al respecto contiene y es
materia del recurso; y los devolvieron.

S.S.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO

EE TRANSPORTE DE MERCANCIAS DE CONTRABANDO

“(...) este delito en particular reprime, entre otros, aquel compor-
tamiento que consiste en transportar mercancias —llevar a tras-
ladarlas de un lugar a otro-, cuyo valor supere las cuatro Unida-
des Impositivas Tributarias, a sabiendas de que procede de con-
trabando; que, a final de cuentas, el tipo penal en cuestién repri-
me propiamente un acto de colaboracién con el contrabando, en
concreto de las actividades de transporte de mercancias, estima-
da fundamental para el logro de sus objetivos econémicos ilicitos,
de suerte que la represion se extiende a todo el ambito de la circu-
lacion de las mercancias de contrabando (...)"

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 2716-2004-CONO NORTE-LIMA
Lima, nueve de noviembre de dos mil cuatro

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por los encausados Segundo Ni-
colds Oblitas Villalobos, Carlos Alberto Rodas Hidalgo, Victor Jesus Chavarria
Choldn y César Augusto Martinez Pasapera contra la sentencia de fojas tres
mil doscientos setenta y cuatro, en el extremo que los condena por el delito
de contrabando en su modalidad agravada y por la parte civil (Sunat) en el
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extremo que absuelve a Celia Ignacio Aponte por el delito de contrabando
y fija en veinte mil nuevos soles la reparacion civil; de conformidad en parte
con el dictamen del sefor Fiscal Supremo en lo Penal; por sus fundamentos
pertinentes; y CONSIDERANDO: Primero.- Que el sentenciado Segundo Ni-
colds Oblitas Villalobos al impugnar la sentencia sostiene que la ampliacién
del auto apertorio de instruccién originario por la modalidad agravada se
hizo a solicitud de la Procuraduria Publica del Estado cuando no tenia la ca-
lidad de parte civil, incurriéndose de esta manera en causal de nulidad insal-
vable al formularse la acusacién fiscal en esas condiciones; que, de otro lado,
acepta que parte de la mercaderia incautada era de su propiedad, esto es,
ocho paquetes de rollos de cdmara fotogréfica por un valor de ochocientos
sesentitrés soles, la que no superan las cuatro unidades impositivas tributa-
rias para ser considerado delito, por lo que su conducta resulta atipica; que,
por su parte, el procesado Carlos Alberto Rodas Hidalgo sostiene que no es-
tuvo presente cuando se realizé la carga de la mercaderia, puesto que su
funcién solo fue la de conseguir la carga para uno de los camiones para el
cual trabaja; agrega que cumplié con solicitar la documentacién de la mer-
caderia a los propietarios, quienes pidieron viajar juntamente con la merca-
deria, lo que inmediatamente comunicé a los choferes del camién; asimis-
mo enfatizé que si hubiera tenido participacion dolosa no habria procedido
en esa forma, y por ultimo, que no oculté nada porque suponia que todo es-
taba en regla, razén por la cual solicita su absolucién de los cargos formula-
dos por el representante del Ministerio Publico; que Victor Jesus Chavarria-
Cholan alega que si bien es cierto fue el piloto del vehiculo intervenido, no
tuvo conocimiento que iba a transportar mercaderia de contrabando por-
gue cuando llegé al Mercado de Mochequeque el camién ya habia sido car-
gado, ademas el dia de los hechos se encontraba en la Provincia de San Pa-
blo del Departamento de Cajamarca a efectos de sufragar para las eleccio-
nes Regionales y Municipales y, en todo caso, le favorece la presuncién de
inocencia; que César Augusto Martinez Pasapera se considera inocente, ale-
ga que haber sido copiloto no significa que haya actuado en complicidad
con el piloto Victor Chavarria Cholan; asimismo, niega haber estado presen-
te durante la estiba y camuflaje de la carga considerada como contrabando,
y puntualiza cumplié con informar a Chavarria Cholan que solicitara la docu-
mentacion sustentatoria de la mercaderia transportada, a lo que el comisio-
nista Carlos Alberto Rodas Hidalgo sefalé que los propietarios viajarian co-
mo pasajeros. Segundo.- Que por su parte, la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria sostiene que la encausada Celia Ignacio Aponte,
en su condicién de propietaria del vehiculo intervenido, tenia pleno conoci-
miento del delito que se cometia por estar informada de todas las
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operaciones que se realizaban, segun lo declarado por el piloto y copiloto;
que, de otro lado, estima diminuto el monto de la reparacion civil, pues con-
forme a lo dispuesto en los incisos uno y dos del articulo noventidés del C6-
digo Penal, al graduarse esta debié considerarse el valor de la mercaderia in-
gresada subrepticiamente al pais y el pago de los derechos aduaneros deja-
dos de percibir, los que convertidos en moneda nacional asciende a ciento
diez mil y treinta y ocho mil nuevos soles, ademas de la indemnizacién pro-
piamente dicha la que se calcula en cuarenta mil nuevos soles. Tercero.-
Que de autos aparece que el dia dieciocho de noviembre de dos mil dos, en
la Ex-Garita de Control de Ancén, al promediar las doce del mediodia aproxi-
madamente, personal policial de la Intendencia Nacional de Prevencion del
Contrabando con apoyo de la Seccién de Inteligencia de la Unidad de Inves-
tigaciones Especiales de la Policia Nacional del Perud adscrita a Aduanas y
con la participacion de la representante del Ministerio Publico se intervino
el vehiculo camién marca Volvo de placa de rodaje XO-mil ochocientos cin-
cuenta y siete conducido por Victor Jesus Chavarria Cholan, cuyo copiloto
era César Augusto Martinez Pasapera; que de la revision del mismo se logré
detectar diversa mercaderia de procedencia extranjera sin guias de remi-
sion, camuflada entre articulos de pan llevar, tales como medicinas diversas,
zapatillas, utiles de belleza, accesorios de bicicletas (catalinas, chavetas,
monturas, entre otros), productos de belleza y vitaminas, las que habrian in-
gresado por la frontera con el Ecuador sin la documentacién que acredite su
ingreso legal al pais y el correspondiente pago por concepto de importa-
cién; que asimismo, en el interior del referido vehiculo se encontraban en
calidad de pasajeros Imer Antonio Araujo Cruz, Duverli JulcaCulquicondor y
Segundo Nicolds Oblitas Villalobos; que la investigacion preliminar estable-
ci6 que Celia Ignacio Aponte era la propietaria del vehiculo intervenido, y
que Carlos Rodas Hidalgo era comisionista, cuya labor se circunscribio a
conseguir la carga con la cual el camién partié de la Ciudad de Chiclayo con
destino a Lima. Cuarto.- Que la materialidad del delito de contrabando esta
acreditada con las actas fiscales, de inmovilizacién y de incautacion, las mis-
mas que corren de fojas veinticuatro a treinta, y el Informe Técnico Legal nu-
mero cero cero cuatro-dos mil dos-ADUANAS/INPC/GOP del veinte de no-
viembre de dos mil dos, que concluye que la mercaderia incautada tiene co-
mo valor imponible la suma de treintisiete mil trescientos treinta délares
americanos con siete centavos de ddlar y por concepto de derechos adua-
neros doce mil ochocientos ochentisiete dolares americanos con cuarenti-
dés centavos de délar; que la conducta atribuida a los encausados se encua-
dré en el articulo tres e inciso d) del articulo siete de la Ley numero veintiséis
mil cuatrocientos sesentiuno, a excepcion de la procesada Celia Ignacio
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Aponte quien solo fue comprendida por el primer tipo penal. Quinto.- Que
Segundo Nicolds Oblitas Villalobos en sede policial, con la intervencion del
representante del Ministerio Publico, admitié su responsabilidad en el deli-
to que se investiga, narrando la forma y circunstancias de su participacion
en dicho evento; que en su declaracion instructiva de fojas ciento cuarenti-
trés agrega que la mercaderia la trasladé hasta la calle esparcimiento nueve
de octubre a un corraldn, y en su ampliacién de fojas cuatrocientos seis, sos-
tiene que su conducta resultaria atipica porque dicha mercaderia no supera
las cuatro unidades impositivas tributarias, por cuanto solo es propietario
de cuarenta y ocho paquetes de rollos para cdmara fotografica marca Kodak
incautados, de lo cual se encuentra arrepentido; que las liquidaciones de
derechosy la diligencia de liquidacion de fojas ciento dos a ciento veinte no
consigna que el acusado sea propietario de la mercaderia que alega, ni si-
quiera existe constancia sobre el particular en las actas respectivas, por lo
gue el agravio que expone resulta inatendible, tanto mas si en sede prelimi-
nar con asistencia del Fiscal sefalé que fue contratado por dos sefioras para
que trasladara su mercaderia de contrabando de Chiclayo a Lima —-conforme
se advierte a fojas treintitrés—; que de la prueba actuada se advierte que es-
ta vinculado en el transporte de toda la mercaderia incautada, que es preci-
samente lo que sanciona el articulo tres de la ley numero veintiséis mil cua-
trocientos sesentay uno. Sexto.- Que sin embargo, no se ha logrado acopiar
pruebas de cargo suficientes capaces de desvirtuar la presuncién de inocen-
cia respecto del acusado Carlos Alberto Roda Hidalgo; que si bien es cierto
en su declaracidn, instructiva de fojas ochocientos setentiséis y en el juicio
oral refiere que trabajaba como comisionista en la Ciudad de Chiclayo, cier-
to es también que no se ha acreditado que haya tenido participacién en los
hechos materia de investigacion y especificamente que conocia del trans-
porte de la mercaderia de procedencia extranjera incautado, toda vez que
en el especifico caso del encausado Oblitas Villalobos —pues era ajeno a los
demas casos- este le indico que tenia la documentacion en regla y que via-
jaria juntamente con su mercaderia; que aunado a ello se tiene que ninguno
de sus coacusados le formula cargos concretos respecto al delito que se in-
vestiga y se le atribuye; que, en tal virtud, la imputacion fiscal resulta insufi-
ciente para ser considerado coautor del delito de contrabando en su moda-
lidad agravada, por lo que es menester absolverlo de la acusacién fiscal por
insuficiencia de pruebas a tenor del articulo doscientos ochenticuatro del
Cédigo de Procedimientos Penales. Sétimo.- Que, respecto a la culpabilidad
del procesado Victor Jesus Chavarria Cholan piloto del camién, no esta acre-
ditado que haya intervenido en las tratativas, estiba y acondicionamiento
de las cajas conteniendo la mercaderia ilicita incautada en la garita de
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Ancédn, cuyo destino final era la ciudad de Lima; que, en efecto, conforme ha
sostenido, cuando llegé a Chiclayo después de sufragar en el Distrito de San
Pablo de la Ciudad de Cajamarca, el camién ya estaba cargado, informando-
le el comisionista que los documentos de la mercaderia lo tenian los pasaje-
ros quienes ademas viajarian en el camién; que esta versién es corroborada
con el oficio nimero seiscientos veinticinco-dos mil cuatro-GCE/ONPE de
diez de junio de dos mil cuatro de la Oficina Nacional de Procesos Electora-
les, del que se deduce que el citado acusado Chavarria Cholan ejercioé su de-
recho al sufragio en las elecciones Regionales y Municipales llevadas a cabo
el diecisiete denoviembre de dos mil dos, en la mesa ubicada en el Distrito y
Provincia de San Pablo, del Departamento de Cajamarca; que asimismo, es-
ta acreditado que fue el copiloto Martinez Pasapera quien hizo el trato de la
mercaderia a transportar; que, en tal virtud, resulta procedente absolverlo,
conforme al articulo doscientos ochenticuatro del Cédigo Adjetivo. Octa-
vo.- Que, en cuanto al procesado César Augusto Martinez Pasapera, resulta
que con las pruebas incorporadas al proceso se ha establecido que su inter-
vencién material en los hechos, fue en calidad de autor, puesto que en sede
policial, con la intervencion del representante del Ministerio Publico, admi-
tié que empezd a cargar la mercaderia alrededor de las once de la mafana
del dia dieciocho de noviembre de dos mil dos —no obstante que tenia la
condicién de copiloto del vehiculo- esto por ausencia del piloto del camién,
el mismo que se encontraba sufragando en la localidad de San Pablo del De-
partamento de Cajamarca; que, para exculparse del embarque de la merca-
deria después incautada, sefiala que se retiré del lugar de embarque de la
mercaderia al promediar las tres de la tarde y al retornar después de una ho-
ra ya se habia terminado de cargar el vehiculo; que, sin embargo, conforme
se consigna en el acta fiscal de fojas treinta, en la parte inferior del camién
se hall6é aproximadamente doscientos veinte sacos de frijoles y ciento dieci-
séis cajas de granadinas y otros productos, entre los cuales se encontrd nu-
merosas cajas y paquetes debidamente acomodadas conteniendo merca-
deria de contrabando, de lo que se colige, tomando en cuenta lo anotado
anteriormente, que intervino personalmente en el acondicionamiento de la
mercaderia de contrabando, por lo que los agravios que expone resultan in-
atendibles. Noveno.- Que, de otro lado, y en lo atinente a la pretensién de la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria resulta que, la ab-
solucién de la encausada Celia Ignacio Aponte dispuesta en la sentencia se
encuentra arreglada a ley, pues, si bien es cierto esta acreditado que es la
propietaria del vehiculo camién marca Volvo de placa de rodaje XO-mil
ochocientos cincuenta y siete donde se hall6 la mercaderia sublitis, no lo es-
ta que decidio el transporte ni que sea la titular del negocio de transporte
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de mercaderias, tanto mas si el piloto César Jesus Chavarria Cholan y el co-
piloto César Augusto Martinez Pasapera no formulan cargos contra ella;
que, de otro lado, en relacién al quantum de la reparacién civil, ha sido gra-
duada prudencialmente en atencion a la entidad del injusto, a la concreta
participacion de los imputados en los hechos delictivos y al perjuicio sufrido
por el Estado, por lo que se considera que el monto fijado en la sentencia se
encuentra arreglado a ley. Décimo.- Que, en lo concerniente al sentenciado
Duverli Julca Culquicondor, seguin aparece del acta de lectura de sentencia
de fojas tres mil doscientos ochenta y cinco interpuso recurso de nulidad y
la Sala resolvié conceder el plazo perentorio de diez dias a efectos de que
cumpla con fundamentar el escrito interpuesto, de conformidad con el arti-
culo trescientos del Cédigo de Procedimientos Penales modificado por la
Ley numero veintisiete mil cuatrocientos cincuenticuatro, sin embargo no
cumplié con dicho tramite, por lo que es del caso que este Supremo Cole-
giado resuelva con arreglo a ley y conforme a la facultad prevista en el pe-
nultimo paragrafo del articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo Adje-
tivo modificado por el Decreto Legislativo nimero ciento veintiséis. Undé-
cimo.- Que, conforme se ha expuesto en el tercer fundamento juridico, los
hechos objeto de este proceso penal han sido calificados en el articulo tres
de la Ley de los Delitos Aduaneros -transporte ilegal de mercancias—, con la
circunstancia agravante prevista en el inciso d) del articulo siete —interven-
cién de dos 0 mas personas en su comisién—; que este delito en particular
reprime, entre otros, aquel comportamiento que consiste en transportar
mercancias —llevar a trasladarlas de un lugar a otro—, cuyo valor supere las
cuatro Unidades Impositivas Tributarias, a sabiendas de que procede de
contrabando; que, a final de cuentas, el tipo penal en cuestién reprime pro-
piamente un acto de colaboracién con el contrabando, en concreto de las
actividades de transporte de mercancias, estimada fundamental para el lo-
gro de sus objetivos econdmicos ilicitos, de suerte que la represion se ex-
tiende a todo el ambito de la circulacion de las mercancias de contrabando,
que como ha ocurrido en el caso de autos cubria el traslado clandestino de
medicinas, zapatillas, utiles de belleza, accesorios de bicicletas y otras de
Chiclayo a Lima; que, ahora bien, en el presente caso estan vinculados al
transporte propiamente dicho los acusados Martinez Pasapera —copiloto
del camién intervenido-, Oblitas Villalobos, Julca Culquicondor y Araujo
Cruz; que, en cuanto a Martinez Pasapera y Oblitas Villalobos, respecto de
quienes corresponde que este Supremo Tribunal se pronuncie en virtud del
recurso de nulidad interpuesto, ambos tienen la condiciéon de coautores,
pues intervinieron en el transporte de la mercaderia incautada codominan-
do el hecho; el primero concerté el transporte y era copiloto del camion,
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mientras que el segundo fue contratado por terceros no identificados, al
igual que otros acusados, para el traslado de la mercaderia a Lima, e iba en
el camioén con el conjunto de los bienes ilicitos, de modo que —en concierto
con su coacusado Martinez Pasapera- realizé la conducta prohibida; que
dada la forma y circunstancias de la comision delictiva debe imputarse a los
citados acusados el delito de transporte ilegal de mercancias por el total de
ellas, es decir, por todas las mercancias de procedencia extranjera que se en-
contraron en el camién intervenido; que el acusado Martinez Pasapera, sin
embargo, ha sido considerado cémplice primario de este delito, lo que cons-
tituye un error de subsuncion que obliga a su correccion, y que por cierto no
vulnera el principio de interdiccion de la reforma peyorativa tanto porque el
articulo veinticinco del Cédigo Penal establece que el complice primario se-
ra reprimido con la pena prevista para el autor, cuanto porque, en el presen-
te caso, no se modifica la pena impuesta. Por estas consideraciones: I. Decla-
raron NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas tres mil dos-
cientos setenta y cuatro, de fecha tres de agosto de dos mil cuatro, en el ex-
tremo que absuelve a Celia Ignacio Aponte de la acusacion fiscal por el deli-
to de contrabando en agravio del Estado; condena a Segundo Nicolas Obli-
tas Villalobos como autor y a César Augusto Martinez Pasapera —entendién-
dose que tiene la calidad de coautor y no de complice primario como se se-
Aalo en la recurrida— del delito de contrabando agravado en agravio del Es-
tado, a ocho afos de pena privativa de libertad, fija en veinte mil nuevos so-
les la suma que por concepto de reparacién civil deberan abonar los senten-
ciados Segundo Nicolas Oblitas Villalobos y César Augusto Martinez Pasape-
ra juntamente con el sentenciado Duverli Julca Culquicondor en forma soli-
daria a favor del Estado, e impone setecientos treinta dias multa, equivalen-
te al cincuenta por ciento de sus ingresos diarios, que abonaran a favor del
Tesoro Publico, dentro del plazo perentorio de diez dias de quedar ejecuto-
riada la sentencia; INTEGRARON la citada sentencia en el extremo de la pe-
na de multa impuesta, la cual debera abonarse bajo apercibimiento de con-
versién en caso de incumplimiento. Il. Declararon HABER NULIDAD en la
propia sentencia en la parte que condena a Carlos Alberto Rodas Hidalgo
como coautor y Victor Jesus Chavarria Cholan como complice primario del
delito de contrabando en agravio del Estado a ocho afos de pena privativa
de libertad; con lo demas que al respecto contiene; reformandola en estos
extremos: ABSOLVIERON de la acusacidn fiscal a Carlos Alberto Rodas Hi-
dalgo como coautor y Victor Jesus Chavarria Choldan como cémplice prima-
rio del delito de contrabando agravado en agravio del Estado; MANDARON
archivar definitivamente el proceso al respecto; y, de conformidad con lo es-
tablecido por el Decreto Ley veinte mil quinientos setentinueve:
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DISPUSIERON anular sus antecedentes policiales y judiciales generados
por el presente proceso; ORDENARON l|a inmediata libertad de Carlos Al-
berto Rodas Hidalgo y Victor Jestus Chavarria Cholan, siempre y cuando no
exista en su contra orden o mandato de detencién emanado de autoridad
competente, comunicandose via fax para tal efecto a la Primera Sala Penal
de Reos Libres de la Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima.
Ill. Declararon INADMISIBLE el recurso de nulidad interpuesto por Duverli
Julca Culquicondor, conforme a lo sefialado en el décimo considerando de
la presente Ejecutoria. IV. Declararon NO HABER NULIDAD en lo demds que
contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.

FALTA DE PRESENTACION DE DOCUMENTOS QUE ACREDITEN LA
VULNERACION DEL DERECHO

(...) el argumento esgrimido por la sentenciada Elena Clara Mi-
guel Lazaro en su recurso de nulidad de fojas ciento noventidds,
donde alega la falsedad de lo expuesto en el considerando terce-
ro de la sentencia en la parte que refiere no haber reclamado la
mercaderia ante la autoridad aduanera, queda desvirtuado toda
vez que no ha presentado la documentacion pertinente que acre-
dita la devolucién del producto decomisado, contrariamente a
lo expuesto en su recurso; aunado al documento de evalto vy li-
quidacion de mercancias, en el cual se deriva un adeudo total de
impuestos no pagados que supera las cuatro unidades impositi-
vas tributarias corriente a fojas ciento cincuentiséis, pruebas valo-
radas en el considerando tercero y cuarto de la sentencia recurri-
da, de lo que se acredita su responsabilidad penal (...)".

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

EXP. N° 1292-2003-TUMBES

Lima, cinco de julio de dos mil cuatro

VISTO; el recurso de nulidad interpuesto por la procesada Elena Clara Mi-
guel Lazaro contra la sentencia condenatoria de fojas ciento ochenta y cin-
co; de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal Supremo, por los pro-
pios fundamentos de la recurrida; y CONSIDERANDO, ademas: Que el ar-
gumento esgrimido por la sentenciada Elena Clara Miguel Lazaro en su re-
curso de nulidad de fojas ciento noventidés, donde alega la falsedad de lo
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expuesto en el considerando tercero de la sentencia en la parte que refiere
no haber reclamado la mercaderia ante la autoridad aduanera. Queda des-
virtuado toda vez que no ha presentado la documentacién pertinente que
acredita la devolucién del producto decomisado, contrariamente a lo ex-
puesto en su recurso; aunado al documento deevalto y liquidacién de mer-
cancias, en el cual se deriva un adeudo total de impuestos no pagados que
supera las cuatro unidades impositivas tributarias corriente a fojas ciento
cincuentiséis, pruebas valoradas en el considerando tercero y cuarto de la
sentencia recurrida, de lo que se acredita su responsabilidad penal; por otro
lado, si bien el auto apertorio de instruccion y la acusacién fiscal son por de-
lito de defraudacién de rentas de aduanas, articulo cuarto de la ley veinti-
séis mil cuatrocientos sesentiuno, y la sentencia condena por delito de con-
trabando previsto en la misma ley en los articulos primero y segundo, esta
se encuentra arreglada a ley, pues dicho delito se encuentra dentro del mis-
mo género, al proteger igual bien juridico (Delitos Aduaneros), no siendo la
pena mas grave; asimismo el Colegiado al momento de determinar el quan-
tum de la pena impuesta le impone cuatro anos de pena privativa de liber-
tad, esto es por debajo del minimo legal, debido a sus condiciones persona-
les, estudios hasta el quinto afio de secundaria, a su calidad de comerciante,
y por no tener antecedentes penales, conforme obra a fojas cuarenticinco;
asimismo se advierte que la Sala Superior al dictar la sentencia materia de
grado ha omitido integrar el plazo en el que se deberd pagar los dias multay
el apercibimiento de conversién en caso de incumplimiento, siendo proce-
dente integrar dicho extremo del fallo conforme a la facultad conferida por
el penultimo parrafo del articulo doscientos noventa y ocho del Codigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo ciento vein-
tiséis; por consiguiente, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia
recurrida de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha nueve de diciembre de
dos mil dos, que condena a Elena Clara Miguel Lazaro por el delito de Con-
trabando, en agravio del Estado, a cuatro afos de pena privativa de libertad,
suspendida en su ejecucién por el periodo de dos afos, bajo reglas de con-
ducta; con trescientos sesenta y cinco dias multa en un porcentaje equiva-
lente al veinticinco porciento de sus ingresos que abonara a favor del Tesoro
Publico e INTEGRANDOLA la misma que debera ser pagada dentro de los
diez dias de notificada la presente resolucién, bajo apercibimiento de con-
version, en caso de incumplimiento; fija en un mil nuevos soles la suma que
por concepto de reparacion civil debera abonar la sentenciada a favor del
Estado; con lo demas que contiene; y los devolvieron.
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BIEN JURIDICO PENALMENTE TUTELADO EN EL DELITO DE
CONTRABANDO

“(...) El bien juridico en el delito de Contrabando es el ‘Control
Aduanero; no es el monto de los tributos dejados de pagar, sino
el valor de las mercancias. Segun Bustos Ramirez, el bien juridi-
co es‘en principio el proceso de ingresos y egresos del Estado, sin
embargo, hay que tener en cuenta que ademas de la Ley de con-
trabando hay una pluralidad de intereses macrosociales protegi-
dos'(...)"

JUZGADO PENAL UNIPERSONAL - LAMBAYEQUE
Expendiente N° : 1920-2010-36-1708-JR-PE-01
Especialista : Denis Angulo Diaz

Imputado ¢ Rolyn Stiwart Arellano Borrero
Delito : Contrabando

Agraviado : ElEstado

SENTENCIA

LAMBAYEQUE, VEINTE DE MAYO DEL ANO DOS MIL ONCE
RESOLUCION NUMERO: TRES

VISTOS Y OIDA: La presente causa en audiencia publica:
1. IDENTIFICACION DE LOS PROCESADOS:

PERCY MILTON ARELLANO VILLEGAS, identificado con documento nacional
de identidad numero 02894563, natural de Bellavista - Sullana - Piura, domi-
ciliado en calle Cuzco N° 623 - Bellavista - Sullana - Piura, soltero, de trein-
ta y cuatro afios de edad, nacido el dia quince de abril de mil novecientos
setenta y siete, hijo de don Rolando Arellano y Maria Villegas, grado de ins-
truccién: secundaria completa, chofer, sin tatuajes, y no registra anteceden-
tes penales.

ROLYN STIWART ARELLANO BORRERO, identificado con documento nacio-
nal de identidad numero 45334189, natural de Bellavista - Sullana - Piura,
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domiciliado en calle Apurimac N° 305 - Bellavista - Sullana - Piura, soltero, de
veintidds anos de edad, nacido el dia ocho de diciembre de mil novecientos
ochenta y ocho, hijo de don Edward Arellano Villegas y Ana Maria Borrero
Ramos, grado de instruccion: secundaria completa, ayudante de chofer, sin
tatuajes y no registra antecedentes penales

2. PRETENSION PUNITIVA

Mediante acusacion fiscal el Ministerio Publico formaliza su pretensién pu-
nitiva, mediante la atribucién de los hechos, calificacién juridica y peticion
de pena que a continuacion se indican:

2.1. Teoria del caso del fiscal.- En el alegato preliminar la Fiscalia sefial6
que el dia quince de abril del afo dos mil diez, a los dos horas aproximada-
mente, personal de Aduanas y la Policia Nacional intervinieron un vehicu-
lo camién marca Volvo, de placa de rodaje WS-6080, con remolque de pla-
ca ZD-2410, de propiedad de Gregorio Garces Salambay, conducido por Per-
cy Milton Arellano Villegas, y como copiloto a Rolyn Stiwart Arellano Borre-
ro, en la carretera Panamericana Norte (Peaje de Morrope), procedente de
la ciudad de Piura, en donde se verificd que diez cajas de carton estaban ca-
mufladas entre la carga de limdn, las mismas que contenian mercancia de
procedencia extranjera que no contaba con la documentacién que acredi-
tara su ingreso legal al pais.

Refiere el Fiscal que dicha mercancia fue trasladada a los Almacenes de
Aduanas en donde se determiné que las diez cajas contenian 50 frascos de
medicamento ACI-TIP de procedencia extranjera, 48 frascos de Epamin de
50 capsulas cada una, de procedencia colombiana; 4820 sobres de Dristan
de 18 gramos, de procedencia colombiana; 574 paquetes de esmalte pa-
ra uias, sin marca; 1728 latitas de crema desodorante Nodor-Sport de 12.5
gramos, de procedencia ecuatoriana; 288 frascos de locién “Tabu” de 20cc,
de procedencia colombiana; 3200 blisters de aspirina Bayer, cada blister
contenia diez pastillas y eran de procedencia ecuatoriana; 1259 blisters de
aspirina marca Bayer, cada blister contenia diez pastillas y eran de proceden-
cia colombiana.

Sostiene el Fiscal que de acuerdo al informe N° 241-2010-SUNAT/3Q0030 de
reconocimiento y avalto de la mercancia, esta estd valorizada en: $ 5589.72,
cantidad que supera las dos unidades impositivas tributarias.

2.2. Calificacién juridica.- El supuesto factico antes descrito ha sido califi-
cado juridicamente por la fiscalia como delito aduanero, en la modalidad de
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contrabando, tipificado en el articulo 1 de la Ley N° 28008 - Ley de Delitos
Aduaneros, concordante con el articulo 2, literal d) de la citada ley.

2.3. Peticion de pena.- El Ministerio Publico solicité por ello se le imponga
cinco aios de pena privativa de libertad y 365 dias multa, a favor del Estado.

3. ARGUMENTOS DEL ACTOR CIVIL

El actor reprodujo los hechos expuestos por el Ministerio Publico, y agrego
gue de acuerdo al informe de aforo y avaluio se ha determinado que la mer-
cancia es de procedencia extranjera y su valor supera las dos UIT, por lo que
solicita una reparacién civil de cuatro mil setecientos ocho nuevos soles, por
concepto de dafio emergente, y que esta referido a los tributos no pagados;
asi como el pago de cinco mil nuevos soles por concepto dafio moral. De
igual forma solicit6 el comiso de la mercancia incautada.

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

4.1. Teoria del caso de la defensa. Por su parte, el abogado defensor soli-
citd la conclusion anticipada del juicio e informé que previamente ha confe-
renciado con el Fiscal y el abogado del Actor Civil y han llegado a un acuer-
do respecto a la pena y reparacién civil aimponer.

Posicion de los acusados

Se le informd a los acusados de sus derechos y posteriormente se les pre-
gunté en forma individual si admitian ser autores o participes del delito ma-
teria de acusacion, quienes contestaron que si admitian los cargos.

Luego el Fiscal sustento el acuerdo, el mismo que se fijé en los términos
siguientes:

ACUERDO:

ElFiscalinformé que ala penasolicitada debe efectuarse la reduccién de sép-
timo de la misma en virtud de lo establecido el acuerdo plenario N° 5-2008/
CJ-116, IV-Pleno jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitorias
y Especial de la Corte Suprema, por lo que la pena a imponer seria de cua-
tro anos, tres meses y trece dias; sin embargo, solicitan que en aplicacion del
principio de proporcionalidad se les imponga una pena de cuatro afos de
pena privativa de la libertad; suspendida en su ejecucién, por el periodo de
prueba de tres anos y la imposicion de las reglas de conducta sefaladas en
el articulo cincuenta y ocho del Cédigo Penal; el pago de trescientos sesenta
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y cinco dias multa, a razén del veinticinco por ciento de su ingreso diario, lo
gue hace un total de mil ochocientos veinticinco nuevos soles.

Finalmente se acordé un pago de cuatro mil setecientos nuevos soles por
concepto de reparacion civil.

Respecto al pago de la reparacion civil se acordé que en la fecha los acu-
sados amortizaran la suma de doscientos nuevos soles y el saldo en doce
cuotas mensuales de trescientos setenta y cinco nuevos soles, cuyas fechas
de pago de seran los dias treinta de cada mes, siendo el pago de la prime-
ra cuota el dia treinta de junio del aflo en curso y las demds en los meses
siguientes.

Respecto a la multa se acuerda que en el dia se va a amortizar la suma de
trescientos veinticinco nuevos soles y el saldo en el plazo de diez dias habi-
les, tal como lo sefala la norma.

Finalmente, se acordé que en caso de incumplimiento de las reglas de con-
ducta se aplicara la tercera alternativa del articulo 59 del Cédigo Penal; asi
como el comiso de la mercaderia incautada.

Preguntados los acusados, su abogado defensor y el abogado actor civil, es-
tos manifestaron su conformidad.

El juez suspendio el juicio oral y se dispuso la lectura de la sentencia para el
dia veinte de mayo del afio en curso, a las doce horas con cuarenta y cinco
minutos, en la Sala de Audiencias del Juzgado Unipersonal de Lambayeque,
que se realizard con las partes que concurran a dicho acto.

CONSIDERANDO:

El establecimiento de la responsabilidad penal supone, en primer lugar la
valoracion de la prueba actuada con la finalidad de establecer los hechos
probados; en segundo lugar, la precisién de la normatividad aplicable; y, en
tercer lugar, realizar la subsuncién de los hechos en la normatividad juridi-
ca. Posteriormente, de ser el caso, se individualizard la pena y se determina-
rd la Reparacién civil. En consecuencia se tiene:

Primero: El delito aduanero, en su modalidad de contrabando, previs-
to en el articulo 1 de la Ley N° 28008, se configura cuando el agente sus-
trae, elude o burla el control aduanero ingresando mercancias del extranje-
ro o las extrae del territorio nacional o no las presenta para su verificacion o

138



Receptacion aduanera

reconocimiento fisico en las dependencias de la Administracion Aduanera o
en los lugares habilitados para tal efecto, cuyo valor sea superior a dos Uni-
dades Impositivas Tributarias, siendo una de las modalidades la conducta
sefalada en el articulo 2), literal d) de la citada Ley, consistente en “Conducir
en cualquier medio de transporte, hacer circular dentro del territorio nacio-
nal, embarcar, desembarcar o trasbordar mercancias, sin haber sido someti-
das al ejercicio de control aduanero”.

Segundo: El bien juridico en el delito de contrabando es el “Control Adua-
nero’, no es el monto de los tributos dejados de pagar, sino el valor de las
mercancias. Segun Bustos Ramirez el bien juridico es “en principio el proce-
so de ingresos y egresos del Estado, sin embargo, hay que tener en cuenta
que ademas de la Ley de contrabando hay una pluralidad de intereses ma-
crosociales protegidos”.

Tercero: Habiendo el acusado juntamente con su abogado defensor, cele-
brado un acuerdo con el Fiscal y el abogado del actor civil, respecto a la apli-
cacion de cuatro anos de pena privativa de libertad, suspendida en su eje-
cucion, por el periodo de prueba de tres afios, asimismo respecto al pago de
trescientos sesenta y cinco dias multa y cuatro mil setecientos nuevos soles
por concepto de reparacioén civil, lo que significa la aceptacion libre y volun-
taria de los cargos materia de acusacion.

El hecho incriminado y aceptado por los acusados, es que el dia quince de
abril del afno dos mil diez, a las dos horas aproximadamente, personal de
Aduanas y la Policia Nacional intervinieron un vehiculo camién marca Vol-
vo, de placa de rodaje WS-6080, con remolque de placa ZD-2410, de propie-
dad de Gregorio Garces Salambay, conducido por Percy Milton Arellano Vi-
llegas, y como copiloto a Rolyn Stiwart Arellano Borrero, en la carretera Pa-
namericana Norte (Peaje de Morrope), procedente de la ciudad de Piura, en
donde se verificd que diez cajas de carton estaban camufladas entre la car-
ga de limdn, las mismas que contenian mercancia de procedencia extranje-
ra que no contaba con la documentaciéon que acreditara su ingreso legal al
pais, tal como se ha detallado en la teoria del caso del Fiscal, cuyo valor su-
pera las dos UIT.

En consecuencia, se tiene que los hechos imputados se subsumen en el tipo
penal de los articulos 1y 2, literal d) de la Ley N° 28008, y en el presente ca-
so la conducta del acusado no encuentra causas de justificacién ni de incul-
pabilidad, previstas en el articulo veinte del Cédigo Penal.
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Cuarto: Individualizacion de la pena

4.1. La pena abstracta establecida por el legislador para el hecho punible,
es no menor de cinco ni mayor de ocho afos de pena privativa de la libertad
y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa. Debiendo
entonces determinar judicialmente la pena concreta a imponer dentro del
marco legal antes descrito, teniendo en cuenta basicamente para este efec-
to lo estipulado en el articulo 46 del Cédigo Penal.

4.2, En atencion a lo anteriormente sefalado, considero que atendiendo a
que los acusados no cuentan con antecedentes penales, y por ende no son
habituales ni reincidentes, al monto de la mercancia sefalada y a su grado
de instruccion, la pena concreta a imponerse es la solicitada por el Ministe-
rio Publico, es decir, cinco afos de privaciéon de la libertad.

4.3. El Juzgador, ademas, considera que al haber los acusados aceptado los
cargos, también resulta aplicable lo establecido como doctrina legal en el
acuerdo plenario N° 5-2008/CJ-116, IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Pena-
les Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema, respecto a la re-
duccién como maximo de un séptimo de la pena cuando el acusado se aco-
ge ala conclusion anticipada; en consecuencia al haberse determinado que
la pena a imponerse en el presente caso es de cinco afos debe efectuarse
una reduccién de ocho meses y diecisiete dias; es decir, la pena a imponer
es de cuatro afnos, tres meses y trece dias.

4.4. No obstante lo expuesto, este Juzgado acoge los fundamentos expues-
tos por el Ministerio Publico, el acusado y el actor civil, en aplicacién del
principio de proporcionalidad contenido en el articulo VIl del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Penal, el mismo que establece que:“La pena no puede sobre-
pasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de reinci-
dencia ni de habitualidad del agente del delito. La medida de seguridad so-
lo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes”.

La doctrina distingue una proporcionalidad abstracta de una proporcionali-
dad concreta. La primera tiene lugar en la etapa de creacién de las leyes pe-
nales, y la segunda se da en la actividad judicial. Respecto a la primera, el
Juzgador considera que la pena establecida por el legislador para este deli-
to no resulta proporcional, puesto, que la pena minima es de cinco afnos, es
decir, la imposicion de dicha pena en todos los casos impone una pena pri-
vativa de la libertad con el caracter de efectiva, a pesar que el Estado tiene
diversos medios para alcanzar la proteccién del bien juridico protegido por
este tipo penal.
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Tal como senala Castillo Alva, mencionado por Victor Prado Saldarriaga, “Pa-
ra el Derecho Penal la proporcionalidad supone la correspondencia valora-
tiva entre el delito y la sancién respectiva (pena o medida de seguridad) o
entre el injusto y la sancién que asocia. En sentido negativo el principio de
proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones
y la imposicién de penas que carezcan de toda valoracion con el hecho de-
lictivo, ya sea cuando el conflicto sobre cuya base opera es de infima lesivi-
dad o cuando, no siéndolo, la afectacién de derechos es groseramente des-
proporcionada respecto a la lesividad del conflicto”.

Por lo expuesto, Victor Prado Saldarriaga concluye que“(...) del Principio de
Proporcionalidad se desprende, como contenido esencial, que toda imposi-
cion desmedida o innecesaria de sanciones, sean penas, medidas de seguri-
dad o consecuencias accesorias, representard siempre una restriccion o pri-
vacion abusiva y arbitraria de derechos. Ademas de él también se deriva co-
mo regla para el legislador la necesidad de establecer limites claros y tolera-
bles para cada pena. Esto es, en la praxis legislativa o judicial debe afianzar-
se la materialidad de una pena justa”.

4.5.En el presente caso, el Juzgador considera que no resulta una pena pro-
porcional, ni mucho menos justa, que se imponga a los acusados una pena
privativa de la libertad con el caracter de efectiva, puesto, que tal como se
ha senalado, los acusados son agentes primarios, no son habituales ni rein-
cidentes, y van a cancelar una reparacion civil y una pena de multa, ademas
de disponerse el decomiso de la mercaderia.

4.6. A mayor argumento debe establecerse, que la aplicacion del principio
de proporcionalidad en sede judicial ya ha sido previsto por la judicatura na-
cional. Asi se tiene que en la primera conclusion del pleno jurisdiccional re-
gional penal sobre explotacion sexual y comercial de los ninos, nifias y ado-
lescentes, realizado en la ciudad de Lima, en el afo 2007, en el primer acuer-
do se establecié que: “Es posible rebajar la pena por debajo del minimo le-
gal, estando facultados los jueces a aplicar pena por debajo del minimo es-
tablecido en la ley; sin que concurran algunas de las causales de atenuacién
de la pena, en atencién a los principios de proporcionalidad y razonabilidad
debiendo de fundamentar en cada caso concreto”.

4.7. Por las razones ya expuestas, el Juzgador considera que resulta propor-
cional en el presente caso aplicar una pena por debajo del minimo legal; en
consecuencia, debe aplicarse una pena de cuatro afos de pena privativa de
la libertad con el caracter de suspendida.
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4.8. Finalmente, debe senalarse que también resulta proporcional la impo-
sicién de 365 dias multa, a razén del veinticinco por ciento del ingreso dia-
rio de los acusados.

Quinto: Fundamentacion de la reparacion civil

La reparacioén civil acordada se encuentra dentro de los criterios de propor-
cionalidad respecto del dafio emergente causado por el no pago de los tri-
butos respectivos.

Por estas consideraciones y en aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos
trescientos noventa y cuatro y trescientos noventa y nueve del Cédigo Pro-
cesal Penal, concordante con los articulos 1y 2 de la Ley N° 28008 - Ley
de Delitos Aduaneros, administrando justicia a nombre de la nacién, FALLO:
APRUEBO EL ACUERDO celebrado entre el Representante del Ministerio Pu-
blico, el actor civil, la defensa y el acusado, en consecuencia CONDENO A
PERCY MILTON ARELLANO VILLEGAS y ROLYN STIWART ARELLANO BORRE-
RO, cuyas generales de ley obran en la parte expositiva de la presente sen-
tencia como autores del delito aduanero, en la modalidad de contrabando,
tipificados en el articulo 1 de la Ley N° 28008 - Ley de Delitos Aduaneros,
concordante con el articulo 2, literal d) de la citada ley, y como a tal LES IM-
PONGO CUATRO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, SUSPENDIDA
EN SU EJECUCION, por el periodo de tres afios; quedando sujetos al cumpli-
miento de las siguientes Reglas de Conducta: a) Prohibicién de ausentarse
del lugar donde reside sin autorizacién del Juez; b) No portar objetos que
faciliten la comisién de otro delito; c) Presentarse en forma personal y obli-
gatoria al local del Juzgado el ultimo dia habil de cada mes para informar,
justificar sus actividades y firmar el libro de condenados, d) Pagar la repara-
cién civil en la forma y fecha acordada; todo bajo apercibimiento en caso de
incumplimiento de alguna de las reglas de conducta impuestas de aplicar-
seles la tercera alternativa prevista por el articulo cincuenta y nueve del Co-
digo Penal. e) IMPONGANSELES la pena de TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO
DIAS MULTA, estableciéndose el importe del dia multa en el veinticinco por
ciento de los ingresos mensuales de los condenados (seiscientos nuevos so-
les), por lo que el importe del dia multa es de cinco nuevos soles, en con-
secuencia la PENA DE MULTA asciende A MIL OCHOCIENTOS VEINTICINCO
NUEVOS SOLES, los mismos que seran cancelados en el plazo de diez dias,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 del Cédigo penal. FIJESE
EN CUATRO MIL SETECIENTOS NUEVOS SOLES el monto de la reparacion ci-
vil, que los condenados deberan abonar en forma solidaria a favor del agra-
viado. DISPONGASE EL DECOMISO de la mercancia que ha sido objeto del
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presente delito, de conformidad con lo dispuesto en articulo 102 del Cédigo
Penal y 23 de la Ley N° 28008. Consentida o ejecutoriada la presente resolu-
cién MANDO se INSCRIBA la sentencia donde corresponda y se REMITA los
actuados al Juzgado de Investigacion preparatoria para su ejecucion. Noti-
fiquese con arreglo a ley; sin perjuicio de publicarse la presente en la direc-
cién electronica <www.juzgadounipersonallambayeque.blogspot.com>.

EE DETENCION ARBITRARIA AL NO EXISTIR LA FLAGRANCIA

“(...) Sin necesidad de entrar en detalles o temas que pertenez-
can al ambito competencial y funcional propios del Ministerio Pu-
blico, es conveniente analizar si es que existia flagrancia de reali-
zacion de algun tipo de delito de orden aduanero o en su defec-
to de propiedad intelectual. Para ello no necesitamos entrar en el
detalle de todas y cada una de las figuras delictivas, sino observar
que el Fiscal demandado procedié a emitir 9 dias después de la
intervencion una resolucién fiscal en la que resuelve inhibirse por
no haber encontrado elementos de juicio de la comision de delito
que verse sobre su especialidad funcional; ello nos lleva a concluir,
consecuentemente, que la intervencién no estuvo justificada por
ningun acto de flagrancia de delito aduanero ni mucho menos
contra la propiedad intelectual (...)".

EXP. N° 01628-2010-PHC/TC-LIMA NORTE
GLORIA CONDORI GONZALES
RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 18 de abril de 2012
VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por dofa Gloria Condori
Gonzales contra la resolucion de la Primera Sala Penal de Reos Libres la Cor-
te Superior de Justicia de Lima Norte, de fojas 539, su fecha 22 de diciembre
de 2009, que declaré infundada la demanda de autos; y,

ATENDIENDO A

1. Que con fecha 4 de agosto de 2009 la recurrente interpone deman-
da de hdbeas corpus y la dirige contra el Comandante de la Policia
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Nacional del Peru y Jefe de la Quinta Seccién de Investigacion de De-
litos Aduaneros, don José Manuel Jorge Alvarez; el Mayor de la Poli-
cia Nacional del Peru perteneciente a la Quinta Seccién de la Divisién
de Investigacion de Delitos Aduaneros, don Ricardo Llerena Hurtado, y
contra el Fiscal Provincial Penal de Investigacién de Delitos Aduaneros
de Lima Norte, don Juan Wong Prelle. Alega la vulneracién de sus dere-
chos ala libertad y seguridad personal, a la defensa, al debido proceso
y de los derechos conexos a la libertad personal. Denuncia, mas preci-
samente, allanamiento de depésito sin presencia de fiscal, incautacién
ilegal, abuso de autoridad y violacién de domicilio.

Refiere la recurrente que el dia 11 de julio de 2009 se produjo el alla-
namiento de su domicilio y de un vehiculo de transporte de carga sin
la presencia del fiscal y sin que medie mandato judicial; que se efec-
tud una ilegal incautacién del material de cobre de su propiedad pese
a que presento las facturas y guia de remision, por lo que alega abuso
de autoridad y violacion de domicilio; y que la inconcurrencia del fiscal
a dicho acto propicio su indefensién, pues no hizo respetar el principio
de legalidad; por todo ello solicita que se declare fundada la demanda,
se disponga el cese inmediato de la violacién de sus derechos constitu-
cionales y se le restituya el alambre de cobre de aproximadamente 10
toneladas, de su propiedad.

Que la Constitucion establece expresamente en el articulo 200.1 que a
través del habeas corpus se protege tanto la libertad individual como
los derechos conexos; no obstante, no cualquier reclamo que alegue
a priori la afectacién del derecho a la libertad individual o derechos
conexos puede reputarse efectivamente como tal y merecer tutela,
pues para ello debe analizarse previamente si los actos denunciados
vulneran el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
invocados, conforme lo establece el articulo 5.1 del Cédigo Procesal
Constitucional.

Que en el presente caso la recurrente pretende, a través de este pro-
ceso constitucional, que la demandada cumpla con hacerle entrega
de las 10 toneladas de cobre en desuso incautado durante el operati-
vo policial de fecha 11 de julio de 2009; al respecto, cabe sefalar que
a fojas 113 de autos obra el Acta de Incautacién-09-DIRPOFIS-PNP-DI-
VIDA-SEC.5 GRUPO 1, donde se puede apreciar que la Policia Nacio-
nal del Peru -Direccién de Policia Fiscal- Divisiéon de Investigacién de
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Delitos Aduaneros intervino el aludido vehiculo de transporte y el do-
micilio de la recurrente con autorizacion telefénica del fiscal emplaza-
do. De ello se concluye que dicha intervencién fue legitima, mdxime si
del atestado N° 109-2009-DIRPOFIS-PNP-DIVIDA-DEPIDIC-S5-G1, de fo-
jas 87, se observa que dicha intervencion respondia al plan de opera-
ciones “FISCAL 2009". Por otro lado, este Tribunal Estima precisé sefa-
lar que la devoluciéon del alambre de cobre incautado esta supeditada
a que en la via ordinaria se acredite la titularidad de la accionante so-
bre dicho bien, lo que implica un tramite propio de la jurisdicciéon ordi-
naria y no de la justicia constitucional, que examina casos de otra na-
turaleza; siendo asi, la reclamacion de la recurrente (hechos y petitorio)
no esta referida al contenido constitucionalmente protegido de los de-
rechos tutelados por el habeas corpus, por lo que resulta de aplicacion
el articulo 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional, de modo que
la demanda debe ser rechazada.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

RESUELVE, con el voto en mayoria de los magistrados Mesia Ramirez y Eto
Cruz, que devino en la posicién minoritaria y en discordia; el voto del ma-
gistrado Beaumont Callirgos; el voto del magistrado Calle Hayen, llamado
a dirimir, que instaura una nueva posicion; el voto del magistrado Alvarez
Miranda, llamado a dirimir, que se suma a la posiciéon del magistrado Beau-
mont Callirgos; y el voto finalmente dirimente del magistrado Vergara Go-
telli, que converge con la posicién de los magistrados Beaumont Callirgos y
Alvarez Miranda; votos todos, que se acompafan a los autos,

Declarar IMPROCEDENTE la demanda de habeas corpus de autos.
Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRGOS
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VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinién vertida por mis colegas, en la presen-
te causa me adhiero a lo resuelto por el magistrado Beaumont Callirgos, to-
davez que, por los fundamentos que expone, también considero que la pre-
sente demanda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

Sr.
ALVAREZ MIRANDA

VOTO DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Visto el recurso de agravio constitucional interpuesto por dofa Gloria Con-
dori Gonzales contra la resolucion de la Primera Sala Penal de Reos Libres
la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, de fojas 539, su fecha 22 de di-
ciembre de 2009, que declaré infundada la demanda de autos, el magistra-
do firmante emite el siguiente voto:

1. Con fecha 4 de agosto de 2009, la recurrente interpone demanda de
habeas corpus y la dirige contra el Comandante de la Policia Nacional
del Peru y Jefe de la Quinta Seccién de Investigacién de Delitos Adua-
neros, don José Manuel Jorge Alvarez; el Mayor de la Policia Nacional
del Peru perteneciente a la Quinta Seccién de la Division de Investiga-
cién de Delitos Aduaneros, don Ricardo Llerena Hurtado, y contra el
Fiscal Provincial Penal de Investigacion de Delitos Aduaneros de Lima
Norte, don Juan Wong Prelle. Alega la vulneracion de sus derechos a la
libertad y seguridad personal, a la defensa, al debido proceso y de los
derechos conexos a la libertad personal, allanamiento de depésito sin
presencia de fiscal, incautacién ilegal, abuso de autoridad y violacion
de domicilio.

Refiere la recurrente que el dia 11 de julio de 2009 se produjo el alla-
namiento de su domicilio y de un vehiculo de transporte de carga sin
la presencia del fiscal y sin que medie mandato judicial; que se efec-
tud una ilegal incautacién del material de cobre de su propiedad pese
a que presento las facturas y guia de remision, por lo que alega abuso
de autoridad y violacién de domicilio; y que la inconcurrencia del fis-
cal a dicho acto propicié su indefension, pues no hizo respetar el prin-
cipio de legalidad; por todo ello solicita que se declare fundada la de-
manda, se disponga el cese inmediato de la violacién de sus derechos
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constitucionales y se le restituya el alambre de cobre de aproximada-
mente 10 toneladas, de su propiedad.

La Constitucidn establece expresamente en el articulo 200.1 que a tra-
vés del habeas corpus se protege tanto la libertad individual como
los derechos conexos; no obstante, no cualquier reclamo que alegue
a priori la afectacion del derecho a la libertad individual o derechos
conexos puede reputarse efectivamente como tal y merecer tutela,
pues para ello debe analizarse previamente si los actos denunciados
vulneran el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
invocados, conforme lo establece el articulo 5.1 del Cédigo Procesal
Constitucional.

En el presente caso la recurrente pretende, a través de este proceso
constitucional, que la demandada cumpla con hacerle entrega de las
10 toneladas de cobre en desuso incautado durante el operativo poli-
cial de fecha 11 de julio de 2009; al respecto, cabe sefalar que a fojas
113 de autos se encuentra el Acta de Incautacion-09-DIRPOFIS-PNP-DI-
VIDA-SEC.5 GRUPO 1, donde se puede apreciar que la Policia Nacional
del Peru -Direccion de Policia Fiscal- Division de Investigacién de De-
litos Aduaneros intervino el vehiculo de transporte y el domicilio de la
recurrente con autorizacion telefénica del fiscal emplazado. Por lo que
concluyo que dicha intervencion fue legitima, mdxime si del atestado
N° 109-2009-DIRPOFIS-PNP-DIVIDA-DEPIDIC-S5-G1, de fojas 87, se ob-
serva que dicha intervencién respondia al plan de operaciones “FISCAL
2009". Estimo preciso sefialar que la devolucién del alambre de cobre
incautado esta supeditado a que en la via ordinaria se acredite la titula-
ridad de la accionante sobre dicho bien, lo que implica un tramite pro-
pio de la jurisdiccién ordinaria y no de la justicia constitucional, que
examina casos de otra naturaleza; siendo asi, considero que la recla-
macion de la recurrente (hechos y petitorio) no esta referida al conteni-
do constitucionalmente protegido del derecho o los derechos tutela-
dos por el habeas corpus, por lo que resulta de aplicacién el articulo 5,
inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional, de modo que la demanda
debe ser rechazada.

Por estas razones, mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda de
habeas corpus de autos.

BEAUMONT CALLIRGOS
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presento voto dirimente por las siguientes consideraciones:

1.

La recurrente interpone demanda de habeas corpus contra el Coman-
dante de la Policia Nacional del Peru y Jefe de la Quinta Secciéon de In-
vestigacion de Delitos Aduaneros, don Jose Manuel Jorge Alvarez, el
Mayor de la Policia Nacional del Peru perteneciente a la Quinta Secciéon
de Investigacion de Delitos Aduaneros, don Ricardo Llerena Hurtado,
y contra el Fiscal Provincial Penal de Investigacion de Delitos Aduane-
ros de Lima Norte, don Juan Wong Prelle, denunciando que los empla-
zados han ingresado a su inmueble sin que exista mandato judicial y
sin presencia de fiscal, lo que constituye un acto ilegal que ha afecta-
do sus derechos a la inviolabilidad de domicilio, a la libertad personal,
al debido proceso entre otros. Asimismo denuncia que se ha incautado
en dicho acto material de cobre de su propiedad, pese a que presenté
las facturas respectivas acreditando ser propietaria, habiendo incurri-
do los emplazados en los delitos de abuso de autoridad y violacién de
domicilio.

Que la Constitucion sefala en su articulo 2, numeral 9, que toda per-
sona tiene derecho “[a] la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede in-
gresar en él ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de
la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o
muy grave peligro de su perpetracién. (...)", declaracién constitucional
que guarda concordancia con el articulo 11 numerales 2 'y 3 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

Que asimismo la norma fundamental establece expresamente en su ar-
ticulo 200, inciso 1 que el habeas corpus procede cuando se vulnera o
amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos
aella, lo que implica que los hechos denunciados de inconstitucionales
via este proceso deben necesariamente redundar en una afectacion di-
recta y concreta en el derecho a la libertad individual. No obstante co-
rresponde declarar la improcedencia de la demanda de la libertad in-
dividual cuando a la fecha de su presentacién ha cesado su amenaza o
violacién o el eventual agravio se ha convertido en irreparable, de con-
formidad a la causal de improcedencia contenida en el articulo 5, inci-
so 5 del Codigo Procesal Constitucional.

148



Receptacion aduanera

4. Que siendo la finalidad de los procesos constitucionales, entre ellos el
habeas corpus, el reponer las cosas al estado anterior a la violaciéon o
amenaza de violacién del derecho fundamental a la libertad personal
o un derecho conexo a ella, corresponde el rechazo de la demanda de
autos en aplicacion de la causal de improcedencia contenida en el
articulo 5, inciso 5 del Codigo Procesal Constitucional, toda vez que
el presunto agravio al derecho a la inviolabilidad del domicilio, que se
habrian materializado con fecha 11 de julio de 2009, ha cesado en mo-
mento anterior a la postulacion de la presente demanda, lo que resulta
conforme a la expresado por la demandante en el texto de su demanda
y de los actuados que obran en el expediente, actuados de los que no
se manifiesta que la alegada violacién del citado domicilio haya conti-
nuado con posterioridad al momento y fecha cuya realizacién se de-
nuncia en la demanda.

5. Queno obstante el rechazo de la demanda considero oportuno sefalar
que lainviolabilidad del domicilio implica el ingreso o los registros (por
parte de terceros) en el domicilio de la persona y sin la correspondien-
te autorizacion (de la persona o dispuesta por el Juez), afectacién que
subsiste en tanto continle la permanencia arbitraria de los agresores
en el interior del domicilio de la persona [Cfr. RTC Exp. N° 01999-2008-
PHC/TC y RTC Exp. N° 02523-2011-PHC/TC, entre otras]; situacién que
no se presenta en el caso de autos, puesto que se observa que la de-
nunciada afectacién al derecho a la inviolabilidad de domicilio ha ce-
sado, no encontrandose los presuntos agresores en el inmueble de la
demandante.

6. Finalmente, respecto del extremo de la demanda referido a que se le
haga entrega a la demandante de las 10 toneladas de cobre en desu-
so incautado durante el operativo mencionado, cabe expresar que tal
pretension no puede obtener pronunciamiento por parte de este Cole-
giado en atencion a que es materia que debe ser dilucidada en la juris-
diccién ordinaria y no en la constitucional.

EE RECEPTACION ADUANERA Y DERECHO A PROBAR

“(...) EITribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha pre-
cisado que no es instancia en la que pueda dictarse pronuncia-
miento tendiente a determinar si existe, o no, responsabilidad pe-
nal de los inculpados, ni tampoco calificar el tipo penal en que
estos hubieran incurrido, toda vez que tales atribuciones son
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exclusivas de la jurisdiccion penal ordinaria, por lo que el cuestio-
namiento de que la conducta del recurrente no se adecua al tipo
penal de receptacién aduanera sino que constituiria una infrac-
cién al cumplimiento de sus deberes de funcionario y que al de-
clararse fundada la demanda se lo absuelva, excede el objeto de
los procesos constitucionales de la libertad asi como de los dere-
chos tutelados por el habeas corpus, siendo en este extremo de
aplicacion el articulo 5, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucio-
nal. (...)"

“(...) EI Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 06065-2009-PHC/
TC, caso Pablo Contreras Calderén, ha reiterado que se vulnera el
derecho a probar cuando habiéndose dispuesto en el propio pro-
ceso la actuacién o la incorporacion de determinado medio pro-
batorio, ello no es llevado a cabo (cfr. Exps. N°s 6075-2005-PHC/TC,
00862-2008-PHC/TC). No obstante el criterio referido, este Cole-
giado advierte que si bien dicha omisién resulta prima facie aten-
tatoria del debido proceso, puede darse el caso de que el medio
probatorio no tenga una relevancia tal que amerite la anulacién
de lo actuado, en atencién, por ejemplo, a la valoraciéon de otros
medios de prueba, lo que no es mas que una manifestacion del
principio de trascendencia que informa la nulidad procesal (cfr.
Exps. N°0271-2003-AA aclaracion, 0294-2009-AA fund. 15, entre
otros). Naturalmente, es la justicia ordinaria la que en primer lugar
evalula la trascendencia del medio probatorio, a fin de determinar
si procede o no a la anulacién de lo actuado (...)"

EXP. N° 02277-2011-PHC/TC-PUNO
RAUL VIDAL ARAMAYO VALDIVIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Arequipa), a los 19 dias del mes de julio de 2011, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Alvarez Miranda, Ca-
lle Hayen y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Raul Vidal Arama-
yo Valdivia contra la sentencia expedida por la Primera Sala Penal de Apela-
ciones de la Corte Superior de Justicia de Puno, de fojas 335, su fecha 12 de
abril del 2011, que declaré infundada la demanda de autos.
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ANTECEDENTES

Con fecha 19 de octubre del 2010 don Raul Vidal Aramayo Valdivia interpo-
ne demanda de habeas corpus contra el juez del Primer Juzgado Especiali-
zado en lo Penal de Puno, don Félix Ochatoma Paravicino, y los magistrados
de la Sala Penal e Itinerante de Puno, de la Corte Superior de Justicia de Pu-
no sefores Luque Mamani, Ayestas Ardiles y Flores Ortiz. El recurrente soli-
cita la nulidad de la sentencia condenatoria de fecha 22 de enero del 2008
y de su confirmatoria de fecha 10 de julio del 2008; y que en consecuen-
cia, que se lo absuelva y se ordene su inmediata libertad. Invoca la vulne-
racion de los derechos a la debida motivacién de las resoluciones judicia-
les, al debido proceso, de defensa, a la libertad individual y del principio de
legalidad.

El recurrente refiere que se le inici6 el proceso penal N° 2006-00626-0-2101-
JR-PE-01, por la comisiéon de delito aduanero en la modalidad de recepta-
cién aduanera, en el que resulté condenado a cuatro afos de pena privati-
va de la libertad suspendida en su ejecucién por el plazo de tres afnos. Sefa-
la que se le acusé porque en su condicién de registrador publico habria per-
mitido la inscripcién de vehiculos que ingresaron en forma ilicita al pais sin
considerar que la conducta imputada no configura el tipo penal por el que
fue condenado, puesto que nunca comercializé los vehiculos y que en todo
caso, habria cometido una infraccién por incumplimiento de sus deberes de
funcionario. Ahade que las pericias grafotécnicas presentadas en el proce-
so revelaron que la firma puesta en los asientos no provenia de su pufo gra-
fico; y que sin embargo no fueron tomadas en cuenta por lo que el juzgado
no evalud los medios probatorios que él mismo dispuso y que acreditan su
falta de responsabilidad.

El Procurador Publico Adjunto ad hoc a cargo de los asuntos judiciales del
Poder Judicial al contestar la demanda sefala que se pretende constituir
una suprainstancia que revise nuevamente los medios probatorios, funcién
que solo compete al 6rgano jurisdiccional.

El Tercer Juzgado Unipersonal de Puno, con fecha 21 de marzo del 2011, de-
claré infundada la demanda por considerar que si no se tomd en cuenta las
pericias grafotécnicas fue porque estas se presentaron después de la acu-
sacion fiscal y cuando ya se habia citado para la lectura de sentencia. Asi-
mismo, estimé que no correspondia en el proceso de habeas corpus ana-
lizar la calificacion juridica de los hechos, y que las sentencias se encon-
traban debidamente motivadas; anadiendo que el recurrente ha podido
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ejercer su derecho de defensa, haciendo valer su derecho a la pluralidad de
instancias.

La Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Pu-
no confirmé la apelada por similares fundamentos y ademas por considerar
que el recurrente debidé interponer recurso de revision.

FUNDAMENTOS

1.

El objeto de la demanda es que se declare la nulidad de la sentencia de
fecha 22 de enero de 2008, expedida por el Primer Juzgado Especializa-
do en lo Penal de Puno, que condend a don Raul Vidal Aramayo Valdi-
via por la comision de delito aduanero, en la modalidad de receptacién
aduanera, a cuatro anos de pena privativa de la libertad, suspendida en
su ejecucién por el plazo de tres afios, y de su confirmatoria expedida
por la Sala Penal e Itinerante de la Corte Superior de Justicia de Puno
con fecha 10 de julio de 2008; y que en consecuencia, se lo absuelva y
se ordene su inmediata libertad. Se invoca la vulneracién de los dere-
chos a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, al debido
proceso, de defensa, a la libertad individual y al principio de legalidad.

La Constitucién Politica del Peru establece expresamente en el articulo
200, inciso 1, que a través del hdbeas corpus se protege tanto la liber-
tad individual como los derechos conexos a ella; no obstante, no cual-
quier reclamo en el que se alegue afectacion del derecho a la libertad
individual o derechos conexos puede reputarse efectivamente como
tal y merecer tutela, pues para ello es necesario analizar previamente
si tales actos denunciados vulneran el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos invocados.

El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado que
no es instancia en la que pueda dictarse pronunciamiento tendiente a
determinar si existe, o no, responsabilidad penal de los inculpados, ni
tampoco calificar el tipo penal en que estos hubieran incurrido, toda
vez que tales atribuciones son exclusivas de la jurisdiccion penal ordi-
naria, por lo que el cuestionamiento de que la conducta del recurren-
te no se adecua al tipo penal de receptacion aduanera sino que cons-
tituiria una infraccion al cumplimiento de sus deberes de funcionarioy
que al declararse fundada la demanda se lo absuelva, excede el obje-
to de los procesos constitucionales de la libertad asi como de los dere-
chos tutelados por el hdbeas corpus, siendo en este extremo de aplica-
cién el articulo 5, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.
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4.

El Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 06065-2009-PHC/TC, Caso
Pablo Contreras Calderdn, ha reiterado que se vulnera el derecho a pro-
bar cuando habiéndose dispuesto en el propio proceso la actuacién o
la incorporacion de determinado medio probatorio, ello no es lleva-
do a cabo (cfr. Exps. N°s 6075-2005-PHC/TC, 00862-2008-PHC/TC). No
obstante el criterio referido, este Colegiado advierte que si bien dicha
omision resulta prima facie atentatoria del debido proceso, puede dar-
se el caso de que el medio probatorio no tenga una relevancia tal que
amerite la anulacién de lo actuado, en atencién, por ejemplo, a la va-
loracién de otros medios de prueba, lo que no es mas que una mani-
festacion del principio de trascendencia que informa la nulidad proce-
sal (cfr. Exps. N°0271-2003-AA aclaraciéon, 0294-2009-AA, fund 15, en-
tre otros). Naturalmente, es la justicia ordinaria la que en primer lugar
evalUa la trascendencia del medio probatorio, a fin de determinar si
procede o no a la anulacién de lo actuado.

En el caso de autos, en el considerando décimo tercero de la sentencia
de fecha 22 de enero de 2008, a fojas 75, se sefala respecto a los perita-
jes, que estos fueron presentados con posterioridad a la acusacién fis-
cal escrita y a la convocacién del acto de juzgamiento, y que los peritos
no se ratificaron en las pericias realizadas. El que el juzgado no consi-
derara los dictdmenes periciales constituyd uno de los argumentos del
recurso de apelacion del recurrente para fundamentar su alegada ino-
cencia conforme se aprecia a fojas 82 de autos; sin embargo, los voca-
les de la Sala emplazada no emitieron ningun pronunciamiento al res-
pecto, vulnerando asi los derechos del recurrente.

En efecto, esta falta de pronunciamiento por parte de los vocales em-
plazados vulneré el derecho a la debida motivacién de las resoluciones
judiciales que, como lo sefalé el Tribunal Constitucional en el funda-
mento 11 de la sentencia recaida en el Expediente N° 1230-2002-PHC/
TC Caso César Humberto Tineo Cabrera, “(...) La exigencia de que las deci-
siones judiciales sean motivadas en proporcion a los términos del inciso 5)
del articulo 139 de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cual-
quiera que sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso men-
tal que los ha llevado a decidir una controversia, aseqgurando que el ejer-
cicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la Cons-
titucién y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado
ejercicio del derecho de defensa de los justiciables”; puesto que parte del
contenido del derecho al debido proceso “(...) es el derecho de obtener
de los érganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente
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con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cual-
quier clase de procesos”. En ese sentido, el Tribunal Constitucional con-
sideré que el contenido esencial del derecho a la debida motivacién de
las resoluciones se respeta“(...) siempre que exista fundamentacion juri-
dica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o con-
cisa, o se presenta el supuesto de motivacion por remision”; lo que no ha
sucedido en el caso de autos puesto que los magistrados emplazados
no se pronunciaron sobre los dictdmenes periciales, siendo de aplica-
cion el articulo 2 del Codigo Procesal Constitucional.

Por consiguiente, corresponde que el Tribunal Constitucional declare
la nulidad de la sentencia de fecha 10 de julio de 2008, expedida por
la Sala Penal e Itinerante de Puno de la Corte Superior de Justicia de
Puno, para que emita un nuevo pronunciamiento respecto de todos
los extremos del recurso de apelacién presentado por el recurrente.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto al cuestionamiento de
la tipificacién penal y falta de responsabilidad penal; y,

Declarar FUNDADA en parte la demanda porque se ha acreditado la
vulneracién de los derechos al debido proceso, a probar, a la debida
motivacién de las resoluciones judiciales y a la libertad individual; en
consecuencia, declara nula la sentencia de fecha 10 de julio de 2008,
expedida por la Sala Penal e Itinerante de Puno de la Corte Superior
de Justicia de Puno, recaida en el Proceso Penal N° 626-2006, para que
emita un nuevo pronunciamiento conforme a lo sefialado en el funda-
mento 7, sin que produzca la excarcelaciéon o suspension de las medi-
das que restrinjan la libertad del favorecido y sin que lo dispuesto en
este fallo afecte los procesos, penal y administrativo.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVAREZ MIRANDA
CALLE HAYEN
URVIOLA HANI
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Bl RECEPTACION ADUANERA Y DERECHO A PROBAR

“(...) Refieren que, para el ensamblaje del vehiculo, como apare-
ce en la ficha registral, las autopartes importadas han ingresado
en el pais de manera legal, de modo que cada una posee su res-
pectiva Declaracion Unica de Aduanas, habiéndose adquirido el
vehiculo de manera licita, a su anterior propietario, Frank Nepta-
li Llanos Mamani, el 13 de enero de 2003, al precio de US $13,000,
el cual ha venido utilizando como transporte de carga, hasta que
de manera sorpresiva, el 17 de febrero de 2003, fue incautado por
la Policia, por orden del demandado en razén de una presunta co-
mision de delito aduanero y otros. Agrega que, pese a haber pre-
sentado los documentos que acreditan la legalidad del vehiculo,
este sigue incautado sin entregarse el acta correspondiente (...)"

En tal sentido, la incautacién del vehiculo de propiedad de la de-
mandante, aunque importa una restriccion del derecho de pro-
piedad, no constituye una afectacion irrazonable o arbitraria, pues
se encuentra acreditado fehacientemente que la incautacién del
vehiculo estd justificada, dado que, en torno a dicho bien, gira la
investigacion fiscal y judicial iniciada contra los accionantes por la
presunta comisién del delito de contrabando y receptacion. Con-
secuentemente, al no acreditarse la afectacién de derecho cons-
titucional alguno, la demanda carece de sustento, por lo que no
procede ampararla (...)"

EXP. N° 3889-2004-AA/TC-AREQUIPA
APOLINAR MAMANI APAZAY OTRA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 dias del mes de enero de 2005, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Alva Orlandini, Vergara Gote-
lliy Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por Apolinar Mamani Apaza y Petroni-
la Alejandrina Rojas de Mamani contra la sentencia de la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, de fojas 304, su fecha 24 de se-
tiembre de 2004, que declara improcedente la accion de amparo de autos.
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ANTECEDENTES

Con fecha 9 de mayo de 2003, los recurrentes interponen accién de am-
paro contra el fiscal provincial titular de la Octava Fiscalia Penal de Arequi-
pa, Eufracio Ticona Zela. Alegan que se han conculcado sus derechos cons-
titucionales a la propiedad, a la seguridad personal, a la libertad de con-
tratar y a la libertad de trabajo, en virtud de la orden de incautacién del
vehiculo (camién) de su propiedad de placa N° XH-3930, librada el 17 de fe-
brero de 2003. En consecuencia, solicitan que cese la violacion de los dere-
chos invocados, y que se ordene la devolucién del bien incautado, el cual se
encuentra depositado en la Aduana de Arequipa Rio Seco, distrito de Cerro
Colorado.

Refieren que, para el ensamblaje del vehiculo, como aparece en la ficha re-
gistral, las autopartes importadas han ingresado en el pais de manera le-
gal, de modo que cada una posee su respectiva Declaracién Unica de Adua-
nas, habiéndose adquirido el vehiculo de manera licita, a su anterior pro-
pietario, Frank Neptali Llanos Mamani, el 13 de enero de 2003, al precio de
US $13,000, el cual ha venido utilizando como transporte de carga, hasta
gue de manera sorpresiva, el 17 de febrero de 2003, fue incautado por la po-
licia, por orden del demandado en razén de una presunta comision de deli-
to aduanero y otros. Agrega que, pese a haber presentado los documentos
que acreditan la legalidad del vehiculo, este sigue incautado sin entregarse
el acta correspondiente.

El demandado deduce la excepcién de falta de legitimidad y contesta la de-
manda solicitando que se la declare infundada, alegando que la matricula-
cién del vehiculo no es licita dado que durante las investigaciones se detec-
t6 su procedencia delictiva, razén por la cual se le sigue un proceso penal;
agregando que, en ese sentido, la incautacién cuestionada se ha efectuado
dentro del marco y formalidades de ley, por lo que no se ha violado ningun
derecho constitucional.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos del Ministerio Publico contes-
ta la demanda negéndola y contradiciéndola, solicitando que se la decla-
re improcedente, aduciendo que de la denuncia penal se desprende que el
vehiculo materia de la controversia es de procedencia ilicita.

El Segundo Juzgado Civil del Médulo Corporativo Civil | de Arequipa, con fe-
cha 22 de diciembre de 2003, declara improcedente la excepcion e infunda-
da en todos sus extremos la demanda, considerando que el demandado, en
su condicion de fiscal, ha actuado de conformidad con el articulo 12 de la
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Ley de Delitos Aduaneros N° 26461, lo que no implica la existencia de un ac-
to arbitrario o violatorio de los derechos constitucionales del demandante.

La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda.

FUNDAMENTOS

1. Previamente a la dilucidacién de la controversia, debe precisarse que
la aplicacion del inciso 1), articulo 5, del Cédigo Procesal Constitucio-
nal supondria imponer requisitos de procedibilidad a la demanda que
afectarian el derecho a la tutela jurisdiccional del accionante, razén
por la cual, en el presente caso, se aplicara la Ley N° 23506 y sus leyes
complementarias.

2. Losdemandantes pretenden que se les devuelva el bien incautado; un
camion identificado con placa N° XH-3930, inscrito en el Registro de
Propiedad Vehicular, Ficha N° XH3930 de la Zona Registral Xll - Sede
Arequipa.

3. Losactores alegan que, con la inscripcion a su favor, les asiste el princi-
pio de buena fe registral. Al respecto, el articulo 2013 del Cédigo Civil
establece que: “El contenido de la inscripcion se presume cierto y pro-
duce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se declare judicial-
mente su invalidez”; y que, de conformidad con el principio de buena
fe registral, consagrado en el articulo 2014 del mismo Cédigo: “El terce-
ro que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de perso-
na que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene
su adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule,
rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no cons-
ten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del registro”.

4. En efecto, la presuncion antes mencionada a que hace referencia el
principio de la legitimacion, se refiere al contenido de la inscripcion, el
mismo que, como se verda mas adelante, es materia de investigacion ju-
risdiccional, como lo es también la buena fe de los demandantes, pues
segun la boleta policial de identificacion vehicular, que obra a fojas 67
de autos, el peritaje practicado en el vehiculo da como resultado adul-
teraciones en la marca, razén por la cual los demandantes y otros im-
plicados se encuentran inmersos en un proceso penal.
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De conformidad con el articulo 12 de la Ley de Delitos Aduaneros, vi-
gente al momento de los hechos, el Fiscal ordenard la incautacién y se-
cuestro de las mercaderias, medios de transporte, bienes y efectos que
constituyan objeto del delito, los que seran custodiados por Aduanas
en tanto se expida el auto de sobreseimiento, sentencia condenatoria
o absolutoria provenientes de resolucion firme que ordene su decomi-
so o disponga su devolucién al propietario.

A fojas 69 de autos corre el acta de incautacién del vehiculo en cues-
tién, la que consigna que la Policia Nacional del Perd, por intermedio
de la Direccién de Investigacion de Defraudacion de Rentas de Adua-
nas de la Direccién de la Policia Fiscal, y el demandado, en su calidad
de representante del Ministerio Publico, actuaron de manera conjunta
y al amparo de las potestades conferidas por la ley.

Cabe indicar que la incautacion en el ambito aduanero es una medida
preventiva y provisional, consistente en el apoderamiento forzoso, por
parte de las autoridades competentes, de los bienes objeto de los deli-
tos de contrabando o defraudacién de rentas de aduanas, hasta la ex-
pedicidn de la sentencia o resolucién que decida su situacién legal.

En tal sentido, la incautacion del vehiculo de propiedad de la deman-
dante, aunque importa una restriccién del derecho de propiedad, no
constituye una afectacién irrazonable o arbitraria, pues se encuentra
acreditado fehacientemente que la incautacion del vehiculo esta justi-
ficada, dado que, en torno a dicho bien, gira la investigacién fiscal y ju-
dicial iniciada contra los accionantes por la presunta comision del deli-
to de contrabando y receptacién. Consecuentemente, al no acreditar-
se la afectacion de derecho constitucional alguno, la demanda carece
de sustento, por lo que no procede ampararla.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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LEY N° 28008
LEY DE LOS DELITOS ADUANEROS"

TiTULO|
DELITOS ADUANEROS

CAPITULOI
CONTRABANDO

Articulo 1.- Contrabando

El que se sustrae, elude o burla el control aduanero ingresando mercancias
del extranjero o las extrae del territorio nacional o no las presenta para su
verificacién o reconocimiento fisico en las dependencias de la Administra-
cién Aduanera o en los lugares habilitados para tal efecto, cuyo valor sea su-
perior a cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho anos, y con tres-
cientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

La ocultacién o sustraccion de mercancias a la accién de verificacion o reco-
nocimiento fisico de la aduana, dentro de los recintos o lugares habilitados,
equivale a la no presentacion.

Articulo 2.- Modalidades de contrabando

Constituyen modalidades del delito de contrabando y seran reprimidos con
las mismas penas sefialadas en el articulo 1, quienes desarrollen las siguien-
tes acciones:

a.  Extraer, consumir, utilizar o disponer de las mercancias de la zona pri-
maria delimitada por la Ley General de Aduanas o por leyes especia-
les sin haberse autorizado legalmente su retiro por la Administracion
Aduanera.

b. Consumir, almacenar, utilizar o disponer de las mercancias que hayan
sido autorizadas para su traslado de una zona primaria a otra, para su
reconocimiento fisico, sin el pago previo de los tributos o gravdamenes.

¢. Internar mercancias de una zona franca o zona geografica nacional de
tratamiento aduanero especial o de alguna zona geografica nacional
de menor tributacién y sujeta a un régimen especial arancelario hacia

(*)  Texto segun la modificacién efectuada por el Decreto Legislativo N° 1111, del 29 de junio de 2012.
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el resto del territorio nacional sin el cumplimiento de los requisitos de
Ley o el pago previo de los tributos diferenciales.

d. Conducir en cualquier medio de transporte, hacer circular dentro del
territorio nacional, embarcar, desembarcar o transbordar mercancias,
sin haber sido sometidas al ejercicio de control aduanero.

e. Intentar introducir o introduzca al territorio nacional mercancias con
elusién o burla del control aduanero utilizando cualquier documento
aduanero ante la Administracion Aduanera.

Articulo 3.- Contrabando fraccionado

Incurre igualmente en los delitos contemplados en los tipos penales previs-
tos en los articulos anteriores y sera reprimido con idénticas penas, el que
con unidad de propésito, realice el contrabando en forma sistematica por
cuantia superior a cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, en forma frac-
cionada, en un solo acto o en diferentes actos de inferior importe cada uno,
gue aisladamente serian considerados infracciones administrativas vincula-
das al contrabando.

CAPIiTULOII
DEFRAUDACION DE RENTAS DE ADUANA

Articulo 4.- Defraudacion de rentas de aduana

El que mediante trdmite aduanero, valiéndose de engafio, ardid, astucia u
otra forma fraudulenta deja de pagar en todo o en parte los tributos u otro
gravamen o los derechos antidumping o compensatorios que gravan la im-
portacion o aproveche ilicitamente una franquicia o beneficio tributario, se-
ra reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
ocho afos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

Articulo 5.- Modalidades de defraudacion de rentas de aduana

Constituyen modalidades del delito de defraudaciéon de rentas de adua-
na y serdn reprimidos con las penas sefialadas en el articulo 4, las acciones
siguientes:

a. Importar mercancias amparadas en documentos falsos o adultera-

dos o con informacioén falsa en relacion con el valor, calidad, cantidad,
peso, especie, antigliedad, origen u otras caracteristicas como marcas,
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codigos, series, modelos, que originen un tratamiento aduanero o tri-
butario mas favorable al que corresponde a los fines de su importacién.

b. Simular ante la administracién aduanera total o parcialmente una ope-
racién de comercio exterior con la finalidad de obtener un incentivo o
beneficio econémico o de cualquier indole establecido en la legisla-
cién nacional.

¢.  Sobrevaluar o subvaluar el precio de las mercancias, variar la cantidad
de las mercancias a fin de obtener en forma ilicita incentivos o benefi-
cios econdmicos establecidos en la legislacidon nacional, o dejar de pa-
gar en todo o en parte derechos antidumping o compensatorios.

d. Alterar la descripcion, marcas, codigos, series, rotulado, etiquetado,
modificar el origen o la subpartida arancelaria de las mercancias para
obtener en formaiilicita beneficios econdmicos establecidos en la legis-
lacién nacional.

e.  Consumir, almacenar, utilizar o disponer de las mercancias en transito
o reembarque incumpliendo la normativa reguladora de estos regime-
nes aduaneros.

CAPITULOIII
RECEPTACION ADUANERA

Articulo 6.- Receptacion aduanera

El que adquiere o recibe en donacidn, en prenda, almacena, oculta, vende
o ayuda a comercializar mercancias cuyo valor sea superior a cuatro (4) Uni-
dades Impositivas Tributarias y que de acuerdo a las circunstancias tenia co-
nocimiento o se comprueba que debia presumir que provenia de los delitos
contemplados en esta Ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afos y con ciento ochenta a trescientos se-
senta y cinco dias multa.

CAPITULO IV
FINANCIAMIENTO

Articulo 7.- Financiamiento

El que financie por cuenta propia o ajena la comision de los delitos tipifi-
cados en la presente ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
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menor de ocho ni mayor de doce afos y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias multa.

CAPITULOV
TRAFICO DE MERCANCIAS PROHIBIDAS O RESTRINGIDAS

Articulo 8.- Mercancias prohibidas o restringidas

El que utilizando cualquier medio o artificio o infringiendo normas especi-
ficas introduzca o extraiga del pais mercancias por cuantia superior a cua-
tro (4) Unidades Impositivas Tributarias cuya importacion o exportacion es-
ta prohibida o restringida, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de doce afios y con setecientos treinta a mil cua-
trocientos sesenta dias multa.

CAPITULO VI
TENTATIVA

Articulo 9.- Tentativa

Serd reprimida la tentativa con la pena minima legal que corresponda al de-
lito consumado. Se exceptua de punicion los casos en los que el agente se
desista voluntariamente de proseguir con los actos de ejecucién del delito o
impida que se produzca el resultado, salvo que los actos practicados consti-
tuyan por si otros delitos.

CAPITULO VII
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

Articulo 10.- Circunstancias agravantes

Serdn reprimidos con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor
de doce ahos y setecientos treinta a mil cuatrocientos sesenta dias multa,
los que incurran en las circunstancias agravantes siguientes, cuando:

a. Las mercancias objeto del delito sean armas de fuego, municiones, ex-
plosivos, elementos nucleares, diesel, gasolinas, gasoholes, abrasivos
quimicos o materiales afines, sustancias o elementos que por su natu-
raleza, cantidad o caracteristicas puedan afectar o sean nocivas a la sa-
lud, seguridad publica a el medio ambiente.

b. Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice pri-
mario un funcionario o servidor publico en el ejercicio o en ocasion de
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sus funciones, con abuso de su cargo o cuando el agente ejerce funcio-
nes publicas conferidas por delegacion del Estado.

Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice pri-
mario un funcionario publico o servidor de la Administracién Aduane-
ra o un integrante de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional a las
que por mandato legal se les confiere la funcion de apoyo y colabora-
cién en la prevencion y represién de los delitos tipificados en la presen-
te Ley.

Se cometiere, facilite o evite su descubrimiento o dificulte u obstruya la
incautacién de la mercancia objeto material del delito mediante el em-
pleo de violencia fisica o intimidacion en las personas o fuerza sobre las
cosas.

Es cometido por dos 0 mas personas o el agente integra una organiza-
cién destinada a cometer los delitos tipificados en esta Ley.

Los tributos u otros gravdmenes o derechos antidumping o compen-
satorios no cancelados o cualquier importe indebidamente obteni-
do en provecho propio o de terceros por la comision de los delitos ti-
pificados en esta Ley, sean superiores a cinco Unidades Impositivas
Tributarias.

Se utilice un medio de transporte acondicionado o modificado en su
estructura con la finalidad de transportar mercancias de procedencia
ilegal.

Se haga figurar como destinatarios o proveedores a personas naturales
o juridicas inexistentes, o se declare domicilios falsos en los documen-
tos y tramites referentes a los regimenes aduaneros.

Se utilice a menores de edad o a cualquier otra persona inimputable.

Cuando el valor de las mercancias sea superior a veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias.

Las mercancias objeto del delito sean falsificadas o se les atribuye un
lugar de fabricacién distinto al real.

En el caso de los incisos b) y ¢), la sancién serd, ademas, de inhabilitacion
conforme a los numerales 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo Penal.
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CAPiTULOVIII
CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Articulo 11.- Medidas aplicables a personas juridicas

Si para la ejecucién de un delito aduanero se utiliza la organizacién de una
persona juridica o negocio unipersonal, con conocimiento de sus titulares,
el juez deberd aplicar, segun la gravedad de los hechos conjunta o alternati-
vamente las siguientes medidas:

a.  Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos.
b. Disolucion de la persona juridica.

¢.  Cancelacién de licencias, derechos y otras autorizaciones administrati-
vas o municipales de que disfruten.

d. Prohibicién temporal o definitiva a la persona juridica para realizar ac-
tividades de la naturaleza de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito.

Simultdneamente, con la medida dispuesta, el juez ordenard a la autoridad
competente la intervencion de la persona juridica para los fines legales co-
rrespondientes, con el objeto de salvaguardar los derechos de los trabaja-
doresy acreedores.

Articulo 12.- Responsabilidad de extranjeros

Si los responsables de los delitos aduaneros fuesen extranjeros, serdn con-
denados, ademas, con la pena de expulsién definitiva del pais, la misma que
se ejecutard después de cumplida la pena privativa de libertad.

TiTuLO Il
INVESTIGACION DEL DELITO Y PROCESAMIENTO

CAPITULO |
INCAUTACION Y VALORACION DE MERCANCIAS

Articulo 13.- Incautacion

El Fiscal ordenara la incautacién y secuestro de las mercancias, medios de
transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del delito, asi como los
instrumentos utilizados para la comision del mismo, los que seran custodia-
dos por la Administracién Aduanera en tanto se expida el auto de sobresei-
miento, sentencia condenatoria o absolutoria proveniente de resolucion fir-
me, que ordene su decomiso o disponga su devolucion al propietario.
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Queda prohibido, bajo responsabilidad, disponer la entrega o devolucion de
las mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto
del delito, asi como de los medios de transporte o cualquier otro instrumento
empleados para la comisién del mismo, en tanto no medie sentencia absolu-
toria 0 auto de sobreseimiento proveniente de resolucién firme que disponga
su devolucién dentro del proceso seguido por la comisién de delitos aduane-
ros. En el caso de vehiculos o bienes muebles susceptibles de inscripcion regis-
tral, queda prohibido, bajo responsabilidad, sustituir la medida de incautacién
o secuestro de estos bienes por embargos en forma de depdsito, inscripcion u
otra que signifique su entrega fisica al propietario o poseedor de los mismos.

La prohibicion de disponer la entrega o devolucién de las mercancias, me-
dios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del delito, asi
como de los instrumentos empleados para su comisidn, alcanza igualmente
a las resoluciones o disposiciones dictadas por el Ministerio Publico, si lue-
go de la investigacion preliminar o de las diligencias preliminares, se decla-
re que no procede promover la accién penal o se disponga el archivo de la
denuncia. En dichos casos correspondera a la Administracion Aduanera la
evaluacion de la devolucion de estas mercancias, bienes, efectos, medios de
transporte e instrumentos del delito, previa verificacion del cumplimiento
de las obligaciones tributarias aduaneras que amparen su ingreso licito, in-
ternamiento, tenencia o transito en el territorio nacional.

De incautarse dichas mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que
constituyan objeto del delito por otras autoridades, lo incautado serd puesto
a disposicion de la Administracién Aduanera con el documento de ley respec-
tivo, en el término perentorio de tres (3) dias habiles. Esta disposicion regira
sin perjuicio del deber de comunicar a la Administracién Aduanera la incau-
tacion efectuada, dentro del término de veinticuatro (24) horas de producida.

Articulo 14.- Reconocimiento de mercancias y valoracién

Recibidas las mercancias incautadas, por la Administracién Aduanera, cuan-
do exista persona detenida por los delitos tipificados en la presente Ley, es-
ta procedera bajo responsabilidad en el término de veinticuatro (24) horas,
al avaltio y reconocimiento fisico, cuyos resultados comunicara de inmedia-
to a la Policia Nacional del Peru, quien los cursara a la Fiscalia Provincial Pe-
nal respectiva, para que proceda a formular la denuncia correspondiente.

Tratandose de mercancias que por su naturaleza, cantidad o por la oportu-
nidad de la intervencién no pudieran ser valoradas dentro del plazo antes
indicado, el detenido serd puesto a disposicién de la Fiscalia Provincial Pe-
nal dentro del término de veinticuatro (24) horas, con el atestado policial co-
rrespondiente. En este caso, la Administracion Aduanera remitira el informe
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sobre el reconocimiento fisico y avaltio de la mercancia dentro de tercer dia
habil a la Fiscalia Provincial Penal.

En los casos en que no haya detenidos, la Administracion Aduanera emitird
el documento respectivo en tres (3) dias habiles, cursandolo a la Policia Na-
cional para los fines de ley.

Articulo 15.- Momento a considerar para establecer el valor

Para estimar o determinar el valor de las mercancias se considerarda como mo-
mento de la valoracion la fecha de comision del delito o de la infraccion admi-
nistrativa. En el caso de no poder precisarse esta, en la fecha de su constatacion.

Articulo 16.- Reglas para establecer la valoracién

La estimacién o determinacion del valor de las mercancias, serd efectuada
Unicamente por la Administracion Aduanera conforme a las reglas estable-
cidas en el reglamento, respecto de:

a. Mercancias extranjeras, incluidas las provenientes de una zona fran-
ca, asi como las procedentes de una zona geografica sujeta a un trata-
miento tributario o aduanero especial o de alguna zona geografica na-
cional de tributacién menory sujeta a un régimen especial arancelario.

b. Mercancias nacionales o nacionalizadas que son extraidas del territorio
nacional, para cuyo avaluo se considerara el valor FOB, sea cual fuere la
modalidad o medio de transporte utilizado para la comisién del delito
aduanero o la infraccién administrativa.

Articulo 17.- Configuracion del hecho imponible

El hecho imponible en los delitos o en la infracciéon administrativa, se configura
en lafecha de comisién del delito o cuando se incurrié en la infraccién, segun co-
rresponda. De no poder precisarse aquellas, en la fecha de su constatacion.

En el caso del delito de defraudacién de rentas de aduanas, el hecho impo-
nible se configura en la fecha de numeracién de la declaracion.

Articulo 18.- Tributos y tipo de cambio aplicables

Los tributos y el tipo de cambio que corresponde aplicar son los vigentes en
la fecha de realizacién del hecho imponible, y en caso de no poder ser pre-
cisado, en la fecha de su constatacion.

Esta regla es igualmente aplicable para calcular el importe de la multa ad-
ministrativa o de los derechos antidumping o compensatorios cuando
corresponda.
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Cuando la base imponible del impuesto deba determinarse en funcién a la
fecha de embarque de la mercancia, se considera la fecha cuando se comete
el delito o se incurre en la infraccién administrativa, segun corresponda. En
caso de no poder precisarse esta, en la fecha de su constatacion.

CAPITULOII
PROCESO

Articulo 19.- Competencia del Ministerio Publico

Corresponde al Ministerio Publico dirigir la investigacién de los delitos a que
se refiere la presente ley con el apoyo de las autoridades competentes.

Toda intervencién efectuada por la Policia Nacional sera puesta en conoci-
miento del Ministerio Publico, bajo responsabilidad. La intervencién policial
en situaciones excepcionales se rige por lo dispuesto en la Ley N° 27934,

Los delitos aduaneros son perseguibles de oficio. En el caso de los articulos
4y 5 de la presente Ley, el Ministerio Publico ejercitara la accion penal a pe-
ticion de la Administracién Aduanera.

Articulo 19.- Competencia del Ministerio Publico

Los delitos aduaneros son perseguibles de oficio. Cuando en el curso de sus
actuaciones la Administracién Aduanera considere que existen indicios de
la comision de un delito, inmediatamente comunicara al Ministerio Publico,
sin perjuicio de continuar el procedimiento que corresponde.

Articulo 20.- Conclusién anticipada del proceso por delitos aduaneros

Los procesos por delitos aduaneros podran terminar anticipadamente, ob-
servando las siguientes reglas:

a. Ainiciativa del Ministerio Publico o del procesado el juez dispondra,
una vez iniciado el proceso y antes de formularse la acusacion fiscal,
siempre que exista prueba suficiente de responsabilidad penal, por Uni-
ca vez para los delitos contemplados en la presente Ley, la celebracién
de una audiencia especial y privada, en cuaderno aparte y con la asis-
tencia de los sujetos procesales y del abogado defensor del procesado.

b. En esta audiencia, el fiscal presentara los cargos que de acuerdo con la
investigacion surjan contra el procesado y este tendrd la oportunidad
de aceptarlos, en todo o en parte, o podra rechazarlos. El Juez debera

(*)  Por disposicién del Num. 4 de la Primera Disposicion Final del Codigo Procesal Penal - Decreto Legislativo
N° 957, este articulo fue modificado, estando vigente esta redaccion a partir del 01/07/2006.
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explicar al procesado los alcances y consecuencias de su aceptacién de
responsabilidad total o parcial.

¢. Tratdndose de la terminacion anticipada, se impondra al procesado
que acepte su aplicacion el minimo legal de la pena, segun correspon-
da al delito aduanero cometido.

d. Tratandose de la reduccion de la pena privativa de la libertad, el pro-
cesado deberd abonar por concepto del beneficio otorgado, una suma
equivalente a dos veces el valor de las mercancias materia del delito
mas los tributos dejados de pagar, y los derechos antidumping o com-
pensatorios cuando correspondan, sin perjuicio del decomiso de las
mercancias e instrumentos materia del delito.

e. Una vez efectuado el depdsito del monto establecido en el inciso an-
terior, el Juez dictara sentencia conforme a lo acordado dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas.

f.  Si el juez considera que la calificacion juridica del hecho punible y la
pena a imponer son las adecuadas y obra prueba suficiente, dispondra
en la sentencia la aplicacién de la pena indicada y la reparacién civil,
enunciando en su parte resolutiva que ha habido acuerdo de los suje-
tos procesales.

g. Lasentenciasera elevada en consulta al tribunal superior, el que debe-
ra absolverla en un término no mayor a tres (3) dias habiles. El auto que
deniegue la aplicacién de la terminacién anticipada es apelable en un
solo efecto, en el término de un dia habil.

Los fondos obtenidos por la terminacion anticipada del proceso descrito en
el inciso d), a excepcién del monto por tributos, derechos antidumping o
compensatorios, seran distribuidos entre las siguientes instituciones y per-
sonas, en los porcentajes siguientes:

Denunciante................ 50%

Poder Judicial ............... 15%
Ministerio Publico .............. 15%
Policia Nacional del Peru................ 15%
Administracion Aduanera................ 5%

Los fondos obtenidos por la Administracion Aduanera seran destina-
dos a campanas educativas y de publicidad en la lucha contra los delitos
aduaneros.
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En el caso que colaboren las Fuerzas Armadas sin la participacion de la Po-
licia Nacional, el 15% de los fondos inicialmente establecidos para la Policia
Nacional le corresponderd a las Fuerzas Armadas.

Cuando la colaboracién es conjunta entre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal, el 15% de los fondos se distribuira equitativamente entre ambas instituciones.

En el caso de inexistencia de denunciante y que la accién para descubrir los
delitos hubiere correspondido a la Administracion Aduanera, Policia Nacio-
nal o Fuerzas Armadas, el porcentaje asignado al denunciante corresponde-
rd a una de las tres entidades, o se repartira equitativamente cuando hubie-
ran participado conjuntamente, segun corresponda.

Articulo 21.- Prueba pericial

Para efectos de la investigacion y del proceso penal, los informes técnicos o
contables emitidos por los funcionarios de la Administracién Aduanera, ten-
dran valor probatorio.

Articulo 22.- Pronunciamiento judicial sobre mercancias incautadas

El juez resolvera en la sentencia el decomiso de las mercancias incautadas,
de los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito aduanero y las
ganancias obtenidas por la comision de los delitos tipificados en esta Ley.
Asimismo, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podi-
do experimentar las mercancias o instrumentos.

CAPITULOIII
DECOMISO, ADJUDICACION Y DESTRUCCION

Articulo 23.- Competencia de la Administracion Aduanera sobre las
mercancias decomisadas

La Administracion Aduanera es la encargada de la adjudicacion o destruc-
cién de las mercancias e instrumentos provenientes de los delitos tipifica-
dos en esta ley.

Una vez consentida o ejecutoriada la sentencia condenatoria y resuelto el
decomiso de las mercancias y de los instrumentos con los que se hubiere
ejecutado el delito, previa notificacién de la misma, se adjudicaran las mer-
cancias o instrumentos a las entidades del Estado, los gobiernos regiona-
les, municipales y a las instituciones asistenciales, educacionales, religiosas
y otras sin fines de lucro oficialmente reconocidas. Se exceptuan de los al-
cances del presente articulo las mercancias a las que se refieren los articulos
24y 25 de la presente Ley.
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Articulo 24.- Destruccion de mercancias

Serdn destruidas de inmediato y bajo responsabilidad, las mercancias que a
continuacion se detallan:

a. Aquellas que carecen de valor comercial;
b. Aquellas que sean nocivas para la salud o el medio ambiente;

c.  Aquellas que atenten contra la moral, el orden publico y la soberania
nacional;

d. Bebidas alcohdlicas y cigarrillos;
e. Aquellas prohibidas o restringidas; y,
f.  Las demas mercancias que se sefialen por norma expresa.

Articulo 25.- Adjudicaciéon de mercancias

La Administraciéon Aduanera adjudicara directamente, dando cuenta al Fis-
cal y Juez Penal que conocen la causa y al Contralor General de la Republi-
ca, los siguientes bienes:

a. Todas las mercancias que sean necesarias para atender los requerimientos
en casos de emergencia, urgencia o necesidad nacional, debidamente jus-
tificados, a favor del Estado, los gobiernos regionales o municipales.

b. Todos los alimentos de consumo humano asi como prendas de vestiry cal-
zado, al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Ministerio de De-
sarrollo e Inclusién Social o los programas sociales que tengan adscritos
con calidad de unidad ejecutora, asi como a las instituciones sin fines de lu-
croy debidamente reconocidas, dedicadas a actividades asistenciales.

¢. Todos los medicamentos de uso humano e instrumental y equipo de
uso médico y odontolégico, al Ministerio de Salud.

d. Todas las mercancias de uso agropecuario y medicamentos de uso ve-
terinario, al Ministerio de Agricultura.

e. Todas las maquinarias, equipos y material de uso educativo, al Minis-
terio de Educacién para ser distribuidos a nivel nacional a los colegios,
institutos y universidades publicas que los requieran para labores pro-
pias de investigacion o docencia.

f.  Todos los medios de transporte terrestre, sus partes y piezas e inclusi-
ve aquellos prohibidos o restringidos, a la Presidencia del Consejo de
Ministros para que sean donados a las Entidades y Dependencias del
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Sector Publico, Municipalidades de la Republica, Gobiernos Regiona-
les, a las Comunidades Campesinas y Nativas que asi lo soliciten; y a fa-
vor de otras entidades del Estado encargadas de la prevencién y repre-
sion de los delitos aduaneros o de las Fuerzas Armadas que prestan la
colaboracién que se detalla en el articulo 46° de la presente Ley.

Las donaciones serdn aprobadas mediante resolucién ministerial del
Presidente del Consejo de Ministros y estan inafectas del Impuesto Ge-
neral a las Ventas (IGV).

g. Eldiesel, gasolinasy gasoholes a favor de las entidades del Estado encarga-
das de la prevencion y represion de los delitos aduaneros o de las Fuerzas
Armadas que prestan la colaboracién que se detalla en el articulo 46° de la
presente Ley.

Respecto a los incisos a), b), ¢) y d) la adjudicacién se hara previa constatacion de
su estado por la autoridad competente. Cuando la mercancia se encuentre en
mal estado la Administracion Aduanera procedera a su destruccion inmediata.

En el caso de los literales a), b), f) y g), a partir del dia siguiente de notifica-
da la Resolucion que aprueba la adjudicacién directa, la entidad o institu-
cién beneficiada tiene un plazo de veinte (20) dias habiles para recoger las
mercancias adjudicadas, vencido dicho plazo la Resolucién de adjudicacién
queda sin efecto. En este caso, dichas mercancias podran ser adjudicadas
por la Administracién Aduanera a favor de otra entidad, siempre que ésta
sea alguna de las entidades comprendidas en el mismo literal del presente
articulo donde se encuentra prevista la primera entidad beneficiada.

La Administracion Aduanera remitira a la Comision de Fiscalizacién del Congre-
so de la Republica, un informe trimestral sobre las adjudicaciones efectuadas.

Articulo 26.- Situacion de naves y aeronaves

En los casos de naves y aeronaves, el fiscal dispondra su inmovilizaciéon en
coordinacion con las autoridades de transporte competentes para su depoé-
sito y custodia, en tanto se determine el grado de responsabilidad del pro-
pietario en los hechos materia de investigacidn, salvo que se trate de aero-
naves del Estado, las que serdn entregadas inmediatamente a la autoridad
de transporte competente, luego de la investigacion correspondiente.

Articulo 27.- Pago del valor de mercancias con orden de devolucién

En caso de que se dispusiera la devolucidon de mercancias que fueron ma-
teria de adjudicacién o destruccion, la Direccién General de Tesoro Publi-
co asumira el pago sobre la base del monto de la tasacién del avalto y los
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intereses devengados, determinandose tres (3) meses calendario como pla-
zo maximo para la devolucidn, contado a partir del dia siguiente de la fecha
de notificacion de la resolucién judicial correspondiente.

Articulo 28.- Uso de bienes adjudicados

Las entidades adjudicatarias a que se refiere el articulo 25, deberan destinar
las mercancias a los fines que les son propios, quedando prohibida su trans-
ferencia, bajo responsabilidad de su titular.

La Administracion Aduanera reportara mensualmente a la Contraloria Ge-
neral de la Republica y a la Superintendencia de Bienes Nacionales sobre
las adjudicaciones efectuadas a fin de que procedan a su inscripcidon bajo
responsabilidad.

Articulo 29.- Reserva de la identidad del denunciante

Se considera denunciante a quien ponga en conocimiento de las autorida-
des competentes, la comisién de los delitos previstos en la presente Ley.

Dichas autoridades deberan disponer las medidas pertinentes para que se
mantenga en reserva la identidad del denunciante, bajo responsabilidad.

Articulo 30.- Exclusion de recompensa

Las recompensas no seran aplicables a funcionarios o servidores de la Admi-
nistracion Aduanera, miembros de la Policia Nacional, de las Fuerzas Arma-
das, o quienes tengan parentesco con estos dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad y segundo de afinidad.

Articulo 31.- Pago al denunciante

En el caso de adjudicacion o destruccion de las mercancias incautadas o en
comiso, la recompensa que corresponda al denunciante sera pagada por la
Direccién General de Tesoro Publico, conforme al valor determinado por la
Administracién Aduanera de conformidad con lo establecido en el articulo
16 de la presente Ley.

Todas las adjudicaciones o destruccion de las mercancias seran puestas en
conocimiento del Juez que conoce la causa.

El Reglamento de la presente Ley establecerd la forma y monto de la recom-
pensa establecida en el primer parrafo del presente articulo.
Articulo 32.- Oportunidad para la determinacion de las recompensas

Las recompensas previstas en la presente Ley serdn determinadas en la sen-
tencia condenatoria o en la sentencia que ampare la terminacién anticipa-
da del proceso penal.
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TiTuLo
INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS Y SANCIONES

CAPITULOI
INFRACCION ADMINISTRATIVA

Articulo 33.- Infraccion administrativa

Constituyen infracciéon administrativa los casos comprendidos en los articu-
los 1,2,6y8delapresente Ley cuando el valor de las mercancias no exceda
de cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 3 de la presente Ley.

Articulo 34.- Incautacion de mercancias por infraccion administrativa

La Administracién Aduanera dispondra la incautacién y secuestro de las
mercancias que constituyan objeto material de la infraccién administrativa.
De incautarse dichas mercancias por otras autoridades, estas seran puestas
a disposicion de la Administracion Aduanera con el documento de ley res-
pectivo, en el término perentorio de tres (3) dias habiles.

CAPITULO Il
SANCIONES

Articulo 35.- Sanciones

La infraccion administrativa serd sancionada conjunta o alternativamente con:

a) Comiso de las mercancias.
b) Multa.

c¢) Suspensién o cancelacién definitiva de las licencias, concesiones o au-
torizaciones pertinentes.

d) Cierre temporal o definitivo del establecimiento.

e) Internamiento temporal del vehiculo, con el que se cometié la
infraccion.

En aquellos casos en los cuales no se pueda identificar al infractor se aplica-
ra el comiso sobre la mercancia incautada.
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SUBCAPITULO |

SANCIONES RESPECTO DE LAS PERSONAS QUE COMETEN LA
INFRACCION

Articulo 36.- Multa y cierre temporal del establecimiento

Las personas naturales o juridicas que cometen la infraccién administrativa
contemplada en la presente Ley, tendran que abonar una multa equivalen-
te a dos veces los tributos dejados de pagar. De no poder aplicarse esta, el
infractor abonara una multa equivalente al valor FOB de la mercancia obje-
to de la referida infraccién.

Asimismo, se procederd, segun corresponda, al cierre temporal del estable-
cimiento por un periodo de sesenta (60) dias calendario.

Articulo 37.- Reincidencia

Si se volviese a cometer una infraccién administrativa en el periodo de un
afo contado a partir de la fecha en que se impuso la ultima sancién, corres-
pondera aplicarse una multa equivalente a cuatro veces los tributos dejados
de pagar, incrementandose en dos veces por cada reincidencia. De no po-
der aplicarse esta, el infractor abonara una multa equivalente a dos veces el
valor FOB de la mercancia objeto de la referida infraccién, incrementandose
en dos veces por cada reincidencia.

Asimismo, en su caso, se procederd al cierre temporal del establecimiento, el
cual no podra ser menor de noventa (90) dias calendario, incrementandose
en treinta (30) dias calendario por cada reincidencia.

SUBCAPITULO Il
SANCION RESPECTO A LAS MERCANCIAS

Articulo 38.- Comiso

El comiso es aplicable a las mercancias y bienes materia de la infraccién ad-
ministrativa. Las mercancias comisadas quedaran en poder de la Adminis-
tracién Aduanera, para su disposicién de acuerdo a ley.
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SUBCAPITULO1II

SANCIONES RESPECTO DE LAS PERSONAS QUE TRANSPORTAN
MERCANCIAS

Articulo 39.- Sanciones

Las personas que transportan mercancias vinculadas a la infraccion admi-
nistrativa tipificada en la presente Ley, tendran las siguientes sanciones:

a. Sise trata de persona natural se le suspendera la licencia de conducir
por un ano, registrandose la sancion como antecedente en el Registro
de Conductores.

En caso de que dicha persona preste servicios, bajo cualquier forma o
modalidad para una persona juridica dedicada al transporte, se le sus-
pendera cinco (5) anos la licencia de conducir.

Asimismo, en ambos casos, le correspondera una multa por una suma
equivalente a dos veces los tributos dejados de pagar.

b. Si se trata de persona juridica, le correspondera una multa por una
suma equivalente a dos veces los tributos dejados de pagar.

Si la persona juridica tiene por objeto social el transporte, adicionalmen-
te se le aplicara la suspensién de sus actividades por el término de seis
(6) meses, esta sancion podra ser aplicada segun criterios de graduali-
dad. Mediante Resolucién de Superintendencia o norma de rango simi-
lar, la SUNAT fija los parametros o criterios objetivos que corresponda, y
determina tramos menores de la sancidn de suspensidn antes citada.

En caso de concurrencia de responsabilidades la obligaciéon serd
solidaria.

Articulo 40.- Reincidencia

Si se volviese a cometer una infraccion de la misma naturaleza en el perio-
do de un afio a partir de la fecha en que se impuso la tltima sancién, corres-
ponderd aplicar una multa equivalente a cuatro veces los tributos dejados
de pagar, incrementandose en dos veces por cada reincidencia.

Articulo 41.- Internamiento del medio de transporte

Cuando las Empresas de Servicio Publico de Transporte de Pasajeros o Car-
ga a través de sus conductores, cualquiera que sea el vinculo contractual,
transportistas individuales o particulares, utilicen su vehiculo para la comi-
sion de las infracciones establecidas en la presente Ley, se les aplicaran las
siguientes sanciones:
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a. Internamiento del vehiculo por un periodo de sesenta (60) dias
calendario.

b. Sise cometiera nuevamente la misma infraccion, correspondera el in-
ternamiento del vehiculo por un periodo de ciento veinte (120) dias
calendario, incrementandose en sesenta (60) dias calendario por cada
reincidencia.

En caso de que el medio de transporte hubiera sido acondicionado o modi-
ficado en su estructura original para la comision de la infraccién, el propie-
tario del vehiculo debera reacondicionar el mismo a su estado original, an-
tes de los plazos establecidos en los literales anteriores, segun sea el caso.

Si el medio de transporte hubiese sido acondicionado por segunda vez, co-
rresponderd el internamiento del vehiculo por un periodo de ciento ochen-
ta (180) dias calendario, siempre que pertenezca al mismo propietario.

De no modificarse su estructura en un plazo maximo de treinta (30) dias ca-
lendario, se le sancionara con el comiso del vehiculo.

SUBCAPITULO IV
SANCIONES RESPECTO DEL ALMACENAMIENTO Y COMERCIALIZACION

Articulo 42.- Multa y cierre temporal

Cuando se produzca el almacenamiento o comercializacién de mercancias
provenientes de la infraccion tipificada en la presente Ley, se procederd a
aplicar una multa equivalente a cinco veces los tributos dejados de pagar
y el cierre temporal del establecimiento por un periodo de diez (10) dias
calendario.

Tratandose de locales de almacenamiento, el cierre temporal consistird en
la prohibicion durante el indicado plazo, de recibir o efectuar ingresos de
mercancias al establecimiento, pudiendo retirarse solo las recibidas antes
del cierre, debiendo para tal efecto solicitar la autorizacién a la Administra-
cién Aduanera.

Articulo 43.- Cierre definitivo de establecimientos

De recibirse mercancias en los lugares de almacenamiento o reabrirse los
establecimientos para la venta de las mismas durante el periodo de apli-
cacion de sancion de cierre temporal, se procederd al cierre definitivo
con la consiguiente cancelacion de las licencias o autorizaciones para su
funcionamiento.
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Articulo 44.- Cumplimiento de obligaciones laborales

La sancién del cierre del establecimiento no libera al infractor de cumplir
con las obligaciones laborales.

CAPITULO 1l
COMPETENCIA

Articulo 45.- Competencia de la Administracion Aduanera

La Administracién Aduanera es la autoridad competente para declarar y
sancionar la comisidn de las infracciones administrativas vinculadas al con-
trabando, asi como para decretar la devolucién de las mercancias en los ca-
sOs que corresponda.

Cuando sea el caso, la Administracion Aduanera debera poner en conoci-
miento de las demas autoridades administrativas competentes las infraccio-
nes cometidas, a efecto de que estas procedan a laimposicién de las sancio-
nes conforme a Ley, en el ejercicio de su competencia, bajo responsabilidad.
Para tal efecto, serd suficiente la comunicacion o el requerimiento de la Ad-
ministracion Aduanera.

Articulo 46.- Apoyo de la Policia Nacional y colaboracién de las Fuer-
zas Armadas

La Policia Nacional brindara apoyo a la Administracién Aduanera y a las de-
mas autoridades administrativas competentes para la represién de los deli-
tos aduaneros e infracciones tipificados en la presente Ley, en forma opor-
tunay proporcional a la gravedad que el caso amerite, bajo responsabilidad.

Las Fuerzas Armadas prestan colaboracion en los supuestos establecidos en
el parrafo anterior, cuando la capacidad de la Administracion Aduanera o de
la Policia Nacional superen las posibilidades de respuesta inmediata o estas
resulten insuficientes para la represion de los delitos aduaneros e infraccio-
nes administrativas. La colaboracion incluye, de ser el caso, el almacenamien-
to temporal de las mercancias y vehiculos incautados, bajo responsabilidad.

CAPIiTULO IV
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Articulo 47.- Plazo para solicitar la devolucion

El plazo para solicitar la devolucion de las mercancias incautadas por la co-
mision de las infracciones administrativas tipificadas en esta Ley, sera de
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veinte (20) dias habiles contados a partir del dia siguiente de recibida el ac-
ta de incautacion.

Articulo 48.- Plazo para resolver las solicitudes de devolucion

El plazo para resolver las solicitudes de devolucién de las mercancias incau-
tadas serd de sesenta (60) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de
la presentacion de la solicitud de devolucién de mercancias, pudiendo pre-
sentarse durante los primeros quince (15) dias habiles cualquier prueba ins-
trumental que acredite el cumplimiento de la normatividad aduanera, sin
perjuicio de las pruebas de oficio que durante la tramitacién del procedi-
miento pueda solicitar la Administracién Aduanera.

Articulo 49.- Impugnacién de resoluciones de sancion

Las resoluciones que apliquen sanciones por infracciones administrativas ti-
pificadas en esta Ley, podran ser impugnadas de conformidad con las nor-
mas del Procedimiento Contencioso Tributario regulado por la Ley General
de Aduanas, su Reglamento y el Cédigo Tributario, debiéndose interponer la
reclamacién dentro de los veinte (20) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificada la resolucion.

Articulo 50.- Plazo de apelacién

El plazo para interponer Recurso de Apelaciéon contra lo resuelto por la
Administracion Aduanera sera de quince (15) dias habiles siguientes a la fe-
cha de notificacién de la Resolucién materia de impugnacion.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
Primera.- Tratados Internacionales

Esta Ley sera aplicable en todo aquello que no se oponga a los Tratados In-
ternacionales ratificados por el Peru.

Segunda.- Valor de la Unidad Impositiva Tributaria

Cuando se mencione el valor de la Unidad Impositiva Tributaria se entiende
como aquella vigente al primero de enero del aio del ejercicio fiscal.

Tercera.- Fiscales para investigacion de delitos aduaneros

La Fiscalia de la Nacién dispondra la asignacion de un grupo no menor de
veinticuatro (24) Fiscales para la investigacion y los procesos derivados de
los delitos tipificados en la presente Ley.
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Cuarta.- Responsabilidad del importador y de la empresa verificadora

El importador y la empresa encargada de la verificacion de la importacion,
cuando se presentan las discrepancias, en cuanto a la valoracién, cantidad,
calidad, descripcién, marcas, codigos, series, partida arancelaria seran res-
ponsables solidarios por el pago en la diferencia que se determine entre los
tributos pagados y los que realmente correspondian abonar y demds cargos
aplicables por moras y multas, segun corresponda.

Quinta.- Informe a las Comisiones de Economia, de Comercio Exteriory
Turismo, y de Justicia del Congreso de la Reptiblica

La Administracion Aduanera, bajo responsabilidad de su titular, deberd pre-
sentar a las Comisiones de Economia, de Comercio Exterior y Turismo, y de
Justicia del Congreso de la Republica, dentro de los quince (15) dias calen-
dario contados a partir de cada semestre, un informe detallado sobre las ac-
ciones que directa e indirectamente haya adoptado y sus resultados respec-
to a las obligaciones que le corresponde cumplir conforme a esta Ley.

Sexta.- Apoyo a la Administracion Aduanera

Las autoridades administrativas, fiscales y judiciales, estan obligadas a pres-
tar su apoyo a la Administracion Aduanera cuando lo requiera, para el mejor
cumplimiento de sus funciones, bajo responsabilidad.

Sétima.- Administracion Aduanera

Toda referencia a la Administracion Aduanera, se entendera como la Super-
intendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat).

Octava.- Proceso sumario

Los delitos previstos en la presente Ley se tramitaran via proceso sumario.
Novena.- Campaiia de difusion

Es responsabilidad de la Administracién Aduanera la campafa de difusion
de esta Ley para que sea de conocimiento publico.

Décima.- Tratdndose de la incautacién de metales preciosos, joyas y piedras
preciosas o semipreciosas provenientes de un delito aduanero, la Adminis-
tracion Aduanera puede rematar estos bienes una vez que la sentencia con-
denatoria donde se resuelve el decomiso de las mercancias haya adquirido
la calidad de cosa juzgada. En dichos supuestos el diez por ciento (10%) del
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producto del remate constituird recurso propio de la SUNAT y el noventa por
ciento (90%) sera ingreso del Tesoro Publico®.

DISPOSICIONES FINALES
Primera.- Reglamentacion

La presente Ley debera ser reglamentada mediante Decreto Supremo re-
frendado por el Ministro de Economia y Finanzas en un plazo no mayor
de sesenta (60) dias calendario, contados a partir del dia siguiente de su
publicacion.

Segunda.- Beneficios por colaboracion eficaz
Incorpoérase al articulo 1 de la Ley N° 27378 el inciso 5) con el siguiente texto:

“5) Delitos Aduaneros, previstos y penados en la Ley Penal especial
respectiva”.

No podran acogerse a ninguno de los beneficios por colaboracion eficaz los
gue incurran en el delito de financiamiento de los delitos aduaneros.

Tercera.- Derogatorias
Derdgase la Ley N° 26461 y las demds que se opongan a la presente Ley.
Cuarta.- Vigencia

La presente Ley, a excepcidn de la Primera Disposicion Final que ordena la
reglamentacion, entrard en vigencia a partir del dia siguiente de la publica-
cién de su Reglamento en el diario oficial El Peruano.

Por lo tanto:

Habiendo sido reconsiderada la Ley por el Congreso de la Republica, acep-
tandose las observaciones formuladas por el sefior Presidente de la Repu-
blica, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 108 de la Constitucién
Politica del Estado, ordeno que se publique y cumpla.

En Lima, a los dieciocho dias del mes de junio de dos mil tres.
CARLOS FERRERO

Presidente del Congreso de la Republica

JESUS ALVARADO HIDALGO

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica

() La primera disposicion complementaria final del Decreto Legislativo N° 1111, del 29 de junio de 2012, sefiala:
“Dentro de los sesenta (60) dias calendario siguientes a la vigencia del presente Decreto Legislativo, median-
te Decreto Supremo, refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se debera modificar el Reglamento
de la Ley N° 28008, aprobado por el Decreto Supremo N° 121-2003-EF, para adecuarlo a las disposiciones
introducidas en el presente Decreto Legislativo™.
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Aprueban el Reglamento de la Ley de los Delitos Aduaneros
DECRETO SUPREMO N° 121-2003-EF

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que, mediante Ley N° 28008 se aprobd la Ley de los Delitos Aduaneros, cu-
ya, Primera Disposicion Final dispone que la referida Ley deberd ser regla-
mentada mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Econo-
mia y Finanzas;

Que, es necesario dictar las normas reglamentarias que permitan la aplica-
cién de lo dispuesto en la Ley N° 28008;

En uso de las atribuciones conferidas por la Primera Disposicién Final de la
Ley N° 28008 y el numeral 8) del Articulo 118 de la Constitucién Politica del
Peru;

DECRETA:

Articulo 1.- Aprobar el Reglamento de la Ley N° 28008, Ley de los Delitos
Aduaneros, el mismo que consta de Ocho (8) Capitulos, Veintitrés (23) Ar-
ticulos, y Cinco (5) Disposiciones Finales.

Articulo 2.- El presente Decreto Supremo sera refrendado por el Ministro de
Economia y Finanzas.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima a los veintiséis dias del mes de agos-
to del ano dos mil tres.

ALEJANDRO TOLEDO
Presidente Constitucional de la Republica

JAIME QUIJANDRIA SALMON
Ministro de Economia y Finanzas
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Reglamento de la Ley N° 28008,
Ley de los Delitos Aduaneros

CAPITULOI
GENERALIDADES

Articulo 1.- Contenido

La presente norma contiene las disposiciones reglamentarias para la aplica-
cién de la Ley N° 28008, Ley de los Delitos Aduaneros.

Articulo 2.- Precisién a la Ley y el Reglamento

Toda mencién que se haga en el presente Reglamento al término “Ley” de-
bera entenderse referida a la Ley N° 28008. Asimismo, toda mencién que se
haga a un articulo sin mencionar la norma a la que pertenece, debera enten-
derse referida al presente Reglamento.

Articulo 3.- Facultades de la Administracion Aduanera

Potestad Aduanera es la facultad que tiene Sunat para aplicar la normas le-
gales y reglamentarias que regulan las actividades aduaneras y el paso, in-
greso o salida de personas, mercancias y medios de transporte por el terri-
torio aduanero, asi como exigir su cumplimiento.

Sunat es el organismo del Estado encargado de la administracion, recauda-
cién, control y fiscalizacion del tréfico internacional de mercancias, medios
de transporte y personas, dentro del territorio aduanero

CAPITULO Il
INCAUTACION DE MERCANCIAS

Articulo 4.- Incautacion

Cuando se realice la incautacion de las mercancias, medios de transporte,
bienes y efectos que constituyan objeto del delito sin presencia del Minis-
terio Publico, se debe poner el hecho en conocimiento del Fiscal Provincial
Competente.

Tratdndose de la incautacién de mercancias cuya exportacién se encuentre
prohibida o restringida, la Fiscalia de la Nacion las pondra a disposicion de
la entidad competente para su control, con conocimiento de la Administra-
cién Aduanera.
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Articulo 5.- Reconocimiento y avalio

Cuando la incautacién hubiese sido efectuada por autoridades ajenas a la
Administracion Aduanera, las mercancias, medios de transporte, bienes
y efectos personales que constituyan objeto del delito y/o los instrumen-
tos utilizados para la comision del mismo, deberdn ser puestos a disposi-
cién de la Intendencia de Aduana que corresponda a la jurisdiccién don-
de aquella se hubiese realizado, en un plazo que no debera exceder de tres
(03) dias habiles, contados a partir del dia siguiente a aquel en el que se pro-
dujo la incautacién, debiendo previamente informar de la incautacion reali-
zada a la Administracién Aduanera dentro de las veinticuatro (24) horas de
producida.

Recibidas las mercancias por la Intendencia de Aduana, esta debera proce-
der de la siguiente manera:

a) Si hubiere persona detenida por los delitos tipificados en la Ley, bajo
su responsabilidad y en un plazo que no excedera de veinticuatro (24)
horas, procedera a efectuar el reconocimiento fisico y avalto de lo in-
cautado, cuyos resultados deberd comunicar de inmediato a la Policia
Nacional del Perd, la cual los remitira a la Fiscalia Provincial competen-
te para que proceda a formular la denuncia correspondiente.

Si por su naturaleza, por la cantidad o por la oportunidad de la inter-
vencion, lo incautado no pudiera ser valorado dentro del plazo sefa-
lado en el parrafo anterior, la Autoridad Aduanera dentro de las veinti-
cuatro (24) horas comunicara este hecho a la Policia Nacional del Peru,
la cual dispondra que el detenido sea puesto a disposicion de la Fisca-
lia Provincial competente, en un plazo que no excederd de las veinti-
cuatro (24) horas de producida la detencién, con el atestado policial
correspondiente.

Sin perjuicio de lo sefalado en el parrafo anterior, la Autoridad Adua-
nera remitird el informe correspondiente al reconocimiento fisico y
avaluo de lo incautado a la Fiscalia Provincial correspondiente, en un
plazo que no excederd los tres (03) dias habiles, contados a partir del
dia siguiente a aquel en el que recibié la mercancia.

b) En los casos en los que no hayan detenidos, la Autoridad Aduane-
ra procedera a efectuar el reconocimiento fisico y avalto de lo incau-
tado, debiendo remitir el informe correspondiente a la Policia Nacio-
nal del Perd dentro de un plazo que no excedera de los tres (03) dias
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habiles, contados a partir del dia siguiente a aquel en el que recibié las
mercancias.

La remision del informe de la Autoridad Aduanera, conteniendo el re-
sultado del reconocimiento fisico y avalio de las mercancias incauta-
das, podra llevarse a cabo por cualquier medio que permita la cons-
tatacién de la recepciéon del mismo por la autoridad destinataria de
este.

CAPITULOIII
REGLAS PARA DETERMINAR EL VALOR DE MERCANCIAS

Articulo 6.- Reglas para establecer la valoracion

La determinacion del valor de las mercancias a que se refiere el Articulo
16 de la Ley, se expresara en doélares de los Estados Unidos de América, de
acuerdo a las siguientes reglas, aplicadas en forma sucesiva y excluyente:

a) Mercancias referidas en el literal a) del Articulo 16 de la Ley:

(i) Elvalor mas alto de una mercancia idéntica o, en su defecto, similar
a la que es objeto de avaluo, registrada en el Banco de Datos de la
Administracién Aduanera o en otras fuentes disponibles.

(i) Valores en aduana minimos determinados por la Administracién
Aduanera.

(iii) El precio mas alto de venta al publico minorista de una mercancia
idéntica o similar comercializada en el mercado interno de la juris-
diccién de la Intendencia de Aduana donde se incauté la mercan-
cia, o de la Intendencia de Aduana mas cercana.

Tratdndose del Delito de Defraudacion de Rentas de Aduana, si la Ad-
ministracion Aduanera detecta la existencia de dos o mas facturas,
comprobantes de pago o contratos de venta sobre la misma transac-
cién, podra estimar el valor tomando el mas alto consignado en los in-
dicados documentos, siempre que dicho valor sea mayor o igual que el
estimado en aplicacion de las reglas previstas anteriormente.

La determinacion del valor final de las mercancias referidas en el lite-
ral a) del Articulo 16 de la Ley, debera contener los gastos de flete y se-
guro pagados por el traslado de las mercancias a nuestro pais; en caso
no se conozca el valor de estos conceptos, se aplicara las tarifas de fle-
te normalmente aplicables y la Tabla Porcentaje Promedio de Seguro.
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Cuando no se conozcan las tarifas de fletes mencionadas, para su cal-
culo se aplicara el 10% del valor estimado de la mercancia, de acuerdo
con las reglas establecidas en el presente literal.

Para efectos del literal a) del Articulo 16 de la Ley se considerard como
base imponible el valor CIF.

b) Mercancias referidas en el literal b) del Articulo 16 de la Ley:

(i) Elvalor de exportacion mas alto de una mercancia idéntica o, en su
defecto, similar a la que es objeto de avaluo, registrada en el Siste-
ma de la Administracién Aduanera o en otras fuentes con las que
cuente.

(i) EI valor mas alto de una mercancia idéntica o similar nacional o
nacionalizada comercializada en el mercado interno, al que debe
agregarse los conceptos que normalmente incluye un valor FOB.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se entiende por mercan-
cia similar aquella que tenga caracteristicas, finalidad, funcién o aplicacion
mas coincidente, y que puede ser identificada como sustituto o intercam-
biable de la mercancia objeto de delito o infraccion administrativa.

Articulo 7.- Fecha de constatacion

La fecha de constatacién de la comisién del delito o de la infraccion adminis-
trativa a que se refieren los Articulos 15, 17 y 18 de la Ley, sera la fecha de la
formulaciéon del Acta de Incautacién correspondiente.

Articulo 8.- Base imponible y tipo de cambio

La base imponible serd expresada en délares de los Estados Unidos de
América y se determinard conforme a las reglas sefaladas en el presente
Reglamento.

El tipo de cambio serd el de venta vigente a la fecha de la comisién del deli-
to o de la infraccién administrativa. En caso de no poder precisarse esta, se
considerara la fecha de su constatacion.

Articulo 9.- Tributos y cancelacién

Para los fines a que se contrae el Articulo 18 de la Ley se aplicaran las alicuo-
tasy los tributos o derechos antidumping o compensatorios que gravarian o
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sancionarian la importaciéon de la mercancia que es objeto materia del De-
lito Aduanero o de la Infraccién Administrativa. Su cancelacién solo se hara
en moneda nacional al tipo de cambio venta de la fecha de pago.

CAPIiTULO IV
PROCESO

Articulo 10.- Acciones administrativas en el delito de defraudacion de
rentas de aduana

Para efecto de lo dispuesto en el Ultimo parrafo del Articulo 19 de la ley,
cuando la Administracién Aduanera detecte indicios sustentados del deli-
to previsto en los Articulos 4 y 5 de la ley, detendra el despacho de las mer-
cancias, realizara las acciones administrativas correspondientes y el calculo
del posible perjuicio fiscal, de acuerdo a las reglas de determinacion del va-
lor establecidas en el Articulo 6 segun corresponda.

Articulo 11.- Prueba pericial

Los Informes técnicos o contables emitidos por los funcionarios de la Admi-
nistracion Aduanera se sustentan en las acciones administrativas realizadas
sobre la base de las facultades conferidas en la legislacién aduanera y el Co-
digo Tributario y tienen valor probatorio de pericia de parte.

Articulo 12.- Cobro del adeudo y aplicacién de sanciones administrativas
por delito de Defraudacion de Rentas de Aduana.

Las penas por Delito de Defraudacion de Rentas de Aduana se aplicaran sin
perjuicio del cobro del adeudo o del monto de los beneficios tributarios per-
cibidos indebidamente y de las sanciones administrativas a que hubiere lugar.

CAPITULOV
ADJUDICACION, DESTRUCCION Y RECOMPENSA

Articulo 13.- Destruccion de mercancias

La destruccién inmediata de las mercancias incautadas a que se refiere el
Articulo 24 de la ley, estard en funcién a la naturaleza y cantidad de las mis-
mas, debiendo efectuarse en acto publico con conocimiento del fiscal o del
juez que conoce la causa.

Tratandose de mercancias que requieren del informe del Sector correspon-
diente, este debera ser remitido, bajo responsabilidad a la Administracion
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Aduanera en un plazo maximo de cinco (05) dias habiles, contados a partir
del dia siguiente del requerimiento realizado por la Administracién Aduane-
ra. Vencido este plazo, sin que el Sector correspondiente remita el citado in-
forme, la Administracion Aduanera procedera a su destruccion.

Articulo 14.- Adjudicacion de mercancias

La Administracién Aduanera previa constatacion de su estado por la autori-
dad competente podra adjudicar en forma directa las mercancias a que se
refiere el inciso a) del articulo 25 de la ley a partir de la fecha de publicacién
del dispositivo legal que declare el estado de emergencia, urgencia o nece-
sidad nacional.

Asimismo, previa constatacion de su estado por la autoridad competente
podrd adjudicar en forma directa los alimentos y medicamentos de consu-
mo y uso humano, asi como los medicamentos de uso veterinario, detalla-
dos en los incisos b), ¢) y d) del articulo 25 de la Ley dentro del plazo de
diez (10) dias habiles contados a partir de la fecha de efectuada la citada
constatacion.

Tratandose de otras mercancias sefialadas en el articulo 25 de la ley, la ad-
judicacién solo se podra efectuar una vez dictado el auto apertorio de
instruccion.

En estos casos la Administracién Aduanera debe dar cuenta al fiscal y al juez
penal que conoce la causa, de corresponder, y al Contralor General de la Re-
publica dentro del plazo de diez (10) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de recepcionada la mercancia por la entidad o institucion benefi-
ciada por la adjudicacion®.

Articulo 15.- Constatacion previa de la mercancia a adjudicar

Para efectos de la aplicacién del segundo parrafo del Articulo 25 de la ley,
la autoridad competente efectuara la constatacion de la mercancia dentro
del plazo perentorio de cinco (05) dias de habérsele puesto en conocimien-
to; de encontrarse esta en mal estado la Administracién Aduanera procede-
ra de conformidad a lo sefialado en el Articulo 13.

(*)  Articulo sustituido por Decreto Supremo N° 009-2005-EF del 26/01/2005.
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Articulo 16.- Adjudicacion de naves y aeronaves

Consentida o ejecutoriada la sentencia condenatoria la Administraciéon
Aduanera adjudicard a favor del Estado las naves y aeronaves, asi como sus
partes y piezas, debiendo comunicar el hecho al Juez Penal que conocié la
causa, dentro del plazo de cinco dias habiles contados a partir del dia si-
guiente de la fecha de la adjudicacién.

Articulo 17.- Denunciante

El denunciante debe manifestar su voluntad de acogerse a la recompensa al
momento de formular la denuncia. No tendra la condicién de denunciante
ni podra recibir recompensa, quien ha tenido la condicién de autor o parti-
cipe en el delito materia de denuncia.

Articulo 18.- Monto de la recompensa

El monto de la recompensa ascendera al 20% del valor de la mercancia obje-
to del delito, determinado de acuerdo a lo establecido en el Articulo 6.

Tratandose de los delitos tipificados en los literales b) y c) del Articulo 5 de la
Ley, el monto de la recompensa ascendera al 10% del monto indebidamen-
te restituido o del monto dejado de pagar.

En los casos de sentencias que amparen la terminacion anticipada del pro-
ceso, se procederd a la distribucién de los fondos obtenidos de conformidad
con lo sefalado en el Articulo 20 de la Ley.

La recompensa para el denunciante sera determinada en la sentencia con-
denatoria 0 en la sentencia que ampare la terminacién anticipada del pro-
ceso, en cuyo mérito el denunciante podra solicitarlo a la Direccion General
del Tesoro Publico.

CAPITULO VI
INFRACCION ADMINISTRATIVA

Articulo 19.- Facultad sancionadora de la Administracion Aduanera y
valor de la Unidad Impositiva Tributaria

La Administracién Aduanera es la autoridad competente para determinary
sancionar la infraccion administrativa.

El valor de la Unidad Impositiva Tributaria aplicable a la infracciéon ad-
ministrativa es el establecido al 1 de enero del afio del ejercicio fiscal en
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que se cometio la infraccion, de no poder precisarse esta, a la fecha de su
constatacion.

Articulo 20.- Incautacion de mercancias por infraccion administrativa

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 34 de la Ley, cualquier otra
autoridad que incaute mercancias, procederd a entregarlas a la Intenden-
cia de Aduana mas cercana al lugar donde se efectud la incautacién, bajo
responsabilidad, en el plazo de tres (03) dias habiles contados a partir de la
incautacion.

Articulo 21.- Disposiciéon de mercancias por infraccién administrativa

Las mercancias comisadas que constituyan objeto material de la infraccion
administrativa seran dispuestas por la Administracion Aduanera, de confor-
midad con lo establecido en la Ley General de Aduanas.

CAPITULO VII

SANCIONES RESPECTO DE LAS PERSONAS QUE TRANSPORTAN
MERCANCIAS

Articulo 22.- Internamiento del medio de transporte

Los vehiculos de las personas incursas en las sanciones sefialadas en el Arti-
culo 41 dela Ley, seran remitidos por la autoridad interviniente a los depdsi-
tos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, asimismo pondra dicho
acto en conocimiento del Intendente de Aduana de la jurisdiccion, a efecto
del procedimiento y registros aplicables.

La Administracién Aduanera en el momento de la intervencién retendrd la
licencia de conducir a las personas que transportan mercancias vinculadas
a la infraccién administrativa y la remitird al Ministerio de Transportes y Co-
municaciones en un plazo que no excedera de los tres (3) dias habiles con-
tados a partir del dia siguiente a aquel en el que se realizé la retencién, pa-
ra la suspensién y registro de antecedentes a que se refiere el articulo 39 de
la Ley.

CAPITULO VIII
SANCIONES RESPECTO DEL ALMACENAMIENTO Y COMERCIALIZACION

Articulo 23.- Cierre definitivo de establecimiento

La Administracién Aduanera debera comunicar al organismo competente
para que proceda al cierre definitivo del establecimiento y la consiguiente
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cancelacion de la licencia o autorizacion de funcionamiento, cuando se in-
cumplan las obligaciones impuestas durante el cierre temporal.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- Si de la investigacion realizada por el Ministerio Publico se con-
cluye la no existencia de delito, corresponde a la Administracién Aduane-
ra la devolucién de la mercancia previa verificacion si se trata de mercancia
nacional o si fue nacionalizada cumpliendo con las formalidades legales y el
pago de los tributos.

Segunda.- Para la mejor aplicacién y control de las sanciones establecidas
en los Articulos 3, 36, 37,39, 40,41,42 y 43 de la Ley, la Administracién Adua-
nera llevard un Registro denominado “Sanciones: Ley N°28008", el mismo
que estard a disposicion del Ministerio de Economia y Finanzas.

Tercera.- La Administracion Aduanera, con una anticipacién no menor de
10 dias habiles a la fecha prevista para la adjudicacion o para la destruccion
de las mercancias, debera poner en conocimiento de la Direccion General
del Tesoro Publico el monto que sea necesario para el pago indicado en el
Articulo 27 de la Ley o el monto que corresponda al denunciante de acuerdo
al Articulo 31 de la Ley, a fin que dicha Direccién General adopte las previsio-
nes que correspondan y dicte las directivas que resulten necesarias.

Cuarta.- La Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, el Mi-
nisterio del Interior y el Ministerio de Defensa deberan establecer los cana-
les de coordinacién y el procedimiento necesario para la participacion de las
Fuerzas Armadas cuando asi lo requiera la naturaleza de la accién o la zona
donde esta se debe realizar.

Quinta.- La Administracién Aduanera dictara las normas que resulten nece-
sarias para la mejor aplicacion de lo dispuesto en el presente Reglamento.

RESOLUCION DE SUPERINTENDENCIA N° 101-2012/SUNAT
Articulo 1.- Normas a aplicar

Para el remate, adjudicacion, destruccion y la entrega al Sector Competente
de las mercancias que hayan ingresado a los almacenes de la Sunat o a los
almacenes aduaneros hasta el 31 de agosto de 2011, es de aplicacién lo es-
tablecido en la Octava Disposicion Complementaria Transitoria del Decre-
to Legislativo N° 1104 y, de manera supletoria, las disposiciones del Decreto
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Legislativo N° 1053, Ley General de Aduanas, de la Ley N° 28008, Ley de los
Delitos Aduaneros y de la Resolucién de Superintendencia N° 096-2009/SU-
NAT y el marco procedimental vigente, en lo que no se opongan a lo dis-
puesto en la mencionada Disposicion.

Articulo 2.- Entrega de informacion

La Gerencia de Almacenes, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la
entrada en vigencia de la presente resolucion, elaborara un listado de mer-
cancias en custodia que hubieran ingresado a sus almacenes hasta el 31 de
agosto de 2011 y lo remitira a la Procuraduria Publica de la Sunat y a las
areas que le entregaron mercancias.

Con la finalidad de proceder de acuerdo a lo previsto en el numeral 8.2 de
la Octava Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo
N° 1104, en un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados desde la en-
trada en vigencia de la presente resolucion:

a) Lalntendencia de Prevencién del Contrabando y Control Fronterizo y
las intendencias de aduana a nivel nacional deberan informar a la Ge-
rencia de Almacenes de los procesos administrativos de reclamaciéon o
apelacion en tramite en las que se encuentren comprendidas las mer-
cancias que hayan sido entregadas o trasladadas a los almacenes a car-
go de dicha Gerencia.

b) La Procuraduria Publica de la Sunat debera informar a la Gerencia de
Almacenes y a las intendencias de aduana, los procesos judiciales en
trdmite en los que se encuentren comprendidas las mercancias que es-
tén en custodia en dichas unidades organizacionales.

¢) Lasintendencias de aduana a nivel nacional elaboraran un listado de
mercancias en custodia que hubieran ingresado a sus almacenes hasta
el 31 de agosto de 2011 y determinaran las mercancias que se encuen-
tran en proceso administrativo de reclamacién o apelacion, o en proce-
so judicial, en tramite.

Articulo 3.- Notificacién de los actos de disposicion
La notificacién al propietario, a que se refiere el numeral 8.2 de la Octava
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1104,

procede exclusivamente en los casos de mercancias que se encuentran en
proceso administrativo de reclamacioén o apelacién, en tramite.
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La disposicién de las mercancias en trdmite administrativo de reclamacién
o apelacion se pondra previamente en conocimiento de su propietario me-
diante notificacion, en un plazo no menor a los cinco (5) dias habiles ante-
riores a la fecha fijada para su disposicion. La Intendencia de Prevencion del
Contrabando y Control Fronterizo y las intendencias de aduana a nivel na-
cional son las encargadas de efectuar la referida notificacion.

En el caso de mercancias con proceso judicial en trdmite, la comunicacion a
la Sala o al Juzgado competente segun corresponda que conoce del proce-
s0, serd efectuada por el Procurador Publico de la Sunat en un plazo de diez
(10) dias habiles, computados desde el dia siguiente de efectuada la dispo-
sicion de las mercancias. Para este efecto las intendencias de aduana a ni-
vel nacional y la Gerencia de Almacenes remitiran copia del documento que
aprueba la disposicién de las mercancias al Procurador Publico de la Sunat,
dentro de los tres (3) primeros dias habiles siguientes de ejecutado el acto.

Articulo 4.- De los actos de disposicion

La Gerencia de Almacenes y las Intendencias de aduana a nivel nacional se-
ran las encargadas de adjudicar, rematar, destruir y efectuar la entrega al
sector competente de las mercancias bajo el dmbito de su competencia, se-
gun la naturaleza y el estado de conservacién de las mismas.

Se priorizard la modalidad de adjudicacién de mercancias a entidades del
sector publico, la cual se ejecutara sin la participacion de las comisiones a
que se refiere el procedimiento INA-PG.15.

Articulo 5.- Adjudicaciéon de mercancias a entidades del Sector Publico

De conformidad con el numeral 8.3 de la Octava Disposicién Complemen-
taria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1104, la adjudicaciéon de mercan-
cias, de oficio o a pedido de parte, se debe efectuar a favor de las entidades
del Sector Publico con excepcion de las empresas que conforman la activi-
dad empresarial del Estado.

Son entidades del Sector Publico las que conforman el Poder Ejecutivo, in-
cluyendo Ministerios y Organismos Publicos, el Poder Legislativo, el Poder
Judicial, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los Organismos
Constitucionalmente Autébnomos.

A partir del dia siguiente de notificada la Resolucion de Adjudicacién, la ad-
judicataria dispone de un plazo de veinte (20) dias habiles para recoger las
mercancias. Vencido dicho plazo sin que se haya efectuado el recojo de las
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mismas, la citada resolucion queda sin efecto, estando la Sunat autorizada
para disponer nuevamente de las mercancias.

Articulo 6.- Mercancias restringidas

Si el sector competente se pronuncia favorablemente sobre el estado de la
mercancia restringida almacenada o el ingreso de la mercancia al pais, la Su-
nat podra disponer de ellas conforme a la opinién emitida. Solo se recurri-
rd a una entidad especializada, cuando no se cuente con dicho pronuncia-
miento o no se efectle el retiro de las mercancias, conforme a lo dispuesto
en el numeral 8.4 de la Octava Disposicion Complementaria Transitoria del
Decreto Legislativo N° 1104.

En los casos que se requiera los servicios de una entidad especializada pa-
ra determinar la calidad de uso, consumo, operatividad o estado de conser-
vacién de las mercancias restringidas a ser dispuestas, las intendencias de
aduana a nivel nacional o la Gerencia de Almacenes, solicitara la contrata-
cién de una entidad publica o privada especializada en la materia.

Articulo 7.- Informacion de la Sunat

Las intendencias de aduana a nivel nacional y la Gerencia de Almacenes in-
formaran dentro de los primeros siete (7) dias habiles de cada mes a la Ofici-
na de Gestién de Almacenes sobre las mercancias dispuestas en aplicacién
de la Octava Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislati-
vo N° 1104, considerando el detalle, peso y valor de las mismas. A tal efecto,
la Oficina de Gestion de Almacenes establecerd, el formato y medio median-
te los cuales se remitira y consolidara dicha informacion.

Articulo 8.- Pago del valor de las mercancias dispuestas

De disponerse administrativa o judicialmente la devolucién de las mercan-
cias, las intendencias de aduana mediante resolucién autorizaran el pago
del valor conforme al avaltio de las mercancias dispuestas, mas los intereses
legales correspondientes calculados desde la fecha de su valoracién.

Corresponde a la Intendencia de Aduana Maritima del Callao emitir la reso-
lucion de autorizacion de pago en el caso de las mercancias entregadas por
la Policia Nacional del Peru a la Gerencia de Almacenes.

Asimismo, corresponde a las intendencias de aduana a nivel nacional y a la
Intendencia de Prevencién del Contrabando y Control Fronterizo emitir la
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resolucién de autorizacion de pago en el caso de las mercancias que hayan
trasladado o entregado a la Gerencia de Almacenes.

Para estos efectos, se tendrd en cuenta lo dispuesto en el numeral 8.5 de
la Octava Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo
N° 1104.

La Resolucién que autoriza el pago debe ser notificada directamente al inte-
resado y a la Direccion General de Endeudamiento y Tesoro Publico del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas a efectos de su atencion, remitiendo copia
de la misma a la Divisién de Contabilidad General de la Intendencia Nacio-
nal de Administracion para el registro respectivo y al Procurador Publico de
la Sunat en el caso de mercancias que hayan estado comprendidas en pro-
ceso judicial.

Articulo 9.- Supervision y evaluacién

Mediante Resolucion de Superintendencia se conformara una Comisién de
Supervision de los Actos de Disposicidn integrada por cinco (5) miembros,
que tendrd a su cargo la supervisién de la disposicion de mercancias y eva-
luacién periddica del resultado de las acciones implementadas, en aplica-
cién de la Octava Disposiciéon Complementaria Transitoria del Decreto Le-
gislativo N° 1104.

Articulo 10.- Alcance

Las disposiciones previstas en la presente resolucién seran aplicadas por la
Intendencia de Prevencion del Contrabando y Control Fronterizo, las inten-
dencias de aduana a nivel nacional, la Gerencia de Almacenes, la Oficina de
Gestidon de Almacenes y la Procuraduria Publica de la Sunat.
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