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|. El delito tributario con penade presion:
Evoluciéntipicadel delitotributario.

Nuestro Codigo Tributario, hasta la expedicion de la Ley 99 - 24
(RO (s) No. 181 de 30 de abril de 1999, tuvo un régimen sancionatorio
eminentemente propio de un Derecho Administrativo Sancionador y, por
consecuencia, las sanciones eran de naturaleza administrativa, excepto las
previstas para € delito de contrabando que, ademés de las mencionadas,
para éste se imponia la pena de prision. Este fue @ régimen desde la
vigenciadel Cadigo Tributario, en diciembre de 1975, hasta la vigencia de
OL - 04 - peL. RO. No. 396 de 10 de marzo de 1994, pues éste suprimio
del catdlogo de lasinfracciones tributarias a
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Contrabando, tanto aduanero como de elaboracion y comercio clandestino y,
por ello, desaparecieron de nuestro CT las infracciones afligidas con pena de
prision.

Subsistia tan solo € tipo contenido en el Art. 575 del Cadigo Penal que,
como una de los delitos de "estafa y otras defraudaciones', se cred por Ley 51.
RO. No. 349 de 31 de diciembre de 1993, sdlo para los agentes de percepcién
y de retencion o sus representantes legales que no presenten dentro de los
plazos previstos en la Ley y Reglamento respectivos, por mas de dos meses las
declaracionesy pagos mensual es de los val ores percibidos o recaudados.

Tipo que no fue jamés aplicable ni aplicado o conductas con
trascendencia juridica - tributaria, pues por €l principio de especialidad (Art. 2
CP), existiendo tipo penal tributario propio (Arts. 381, No. 11 Y 386, No. 4
del CT), quedaba excluida la aplicacion del Art. 575 CP del régimen penal
tributario.

Deciad Cédigo Tributario hasta su reformapor Ley 99 - 24 de 30 de
abril de 1999:

"Art. 381.- Casos de defraudacion.- Son casos especiales de
defraudacion:

11.- La falta de entrega por los agentes de percepcién en el tiempo
previsto por la Ley o los reglamentos, del valor de los tributos que hubieren
recaudado.

y p recribia

"Art. 386.- Casos de contravencién- Son contravenciones, entre otros
casos que no constituyan defraudacion, los siguientes:

4- El retardo por mas de treinta dias en que incurran los agentes de
retencion en la entrega a correspondiente sujeto activo, de los tributos
retenidos, siempre que no constituya otro delito segin € articulo 254 del
Caodigo Pena".
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Luego, es menester concluir que desde diciembre de 1975, con &
vigencia del Codigo Tributario, sblo permanecia tipificado como delito de
defraudacion, no sancionado con pena de prision, el cometido por los agentes
encargados de su recaudacion y, es obvio que se trata de un hecho punible que
se sometia ala jurisdicddn penal tributaria que la gjercio, en 10 que respectaa
los tributos internos, € Director General del Servicio de Rentas Internas, a
partir de la vigencia de la Ley 41, RO No. 206 de 2 de diciembre de 1997y
que, con antelacion, desde 1975 hasta esa fecha, fue competencia propia del
Director General de Rentas.

Luego, para efectos del tema, €l problema se sintetiza asi:

- Los agentes de retencion y de percepcion que no entreguen los valores
recaudados en € tiempo previsto por la ley o los reglamentos, tienen su
conducta tipificada como defraudacion tributaria desde la vigencia del Cédigo
Tributario en diciembre de 1975, hasta la puesta en vigor de la Ley 99:' 24, €l
30 deabril de 1999.

- La pena estaba prevista en e Art. 383 que prescribia que cuando s«
tratase de tributos distintos a los aduaneros debian aplicarse las siguientes
multas de dos mil a veinte mil sucres en €l caso del ordinal 4 del Art. 381,
caso dealcoholes, y la que se refiera a otros tributos, con m u Ita que, no siendo
inferior al valor delos que se evadieron o pretendieron evadir, podran ser de hasta
el quintuplo de esos tributos, seglin la gravedad y circunstancias de la infraccion.

~ Debian ser juzgados, a partir de esa fecha, por € Director General de
Rentas, por mandato del aticulo 393 y articulo 394 del Cédigo Tributario, por
el Director General del Servicio de Rentas Internas, a partir de diciembre de
1997 (Ley 41) y, finamente, por e Juez Fiscal y por e Tribunal Districtal
Fiscal, después del 30 de abril de 1999 (Ley 99 -24), pues lajurisdiccién penal
tributaria es la potestad plblica de juzgar privativamente las infracciones
tributarias y hacer ejecutar 10 juzgado (Art. 393), habiendo €jercido la
competencia, en materia pena tributaria, los dos 6rganos administrativos
antesindicadosy, finalmente, el judicial vigente (Art. 394).
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Lo cua impone concluir en que jamas tuvo e Poder Judicia
competencia para € conocimiento de delitostributarios, con excepcién de
los aduaneros, hasta el 30 de abril de 1999, fecha en que, por € contrario,
tiene e monopolio de su conocimiento, juzgamiento y sancién penal, a
través del Juez Fiscal, la fase sumarial, y del Tribuna Distrital Fiscal, la
etapa del plenario.

Mientas que las contravenciones Y fallas administrativas son materia de

juzgamiento de los 6rganos administrativos competentes de acuerdo con
cadaunade lasleyestributarias.

Prevalenciade las nhormas procesal es.-

Exigierareforma cualitativamente trascendente y es la que consta en
la reforma de la Ley 9924 en la que, por e desplazamiento de la
competencia penal tributaria desde sede administrativa a sede
jurisdiccional, se invierte la primacia en la aplicacion de las reglas
procesales y, de esta forma, se impone el acatamiento de las normas del
Cadigo de Procedimiento Pena y supletoriamente las normas procesales
previstas en el Codigo Tributario o de las leyes tributarias especiales. en su caso.
(Art. 395 CT).

Hasta esta fecha imponia la regla contraria, pues € Art. 393 del CT
imponia que 'el procedimiento se someta a las normas de Cdédigo
Tributario 11 s6lo supletoriamente a las del Codigo de Procedimiento Penal.

Mas, se hace necesario aclarar que tal prevalencia se debe entender
que solo es eficaz respecto de la nueva organizacion dd proceso pena
tributario en las fases de sumario y plenario y, por ende, se aplican para
ese efecto; pero no para desplazar las normas procesales penaes
tributarias que atienden la especificidad de las infracciones ala normativa
sustantiva.

11.- Cuestiones previasy prejudiciales en lanormatributada.

Transcribamos los dos dltimos incisos del Art. del Codigo Tributario
(CT):
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"En estos delitos sancionados con prision, €l auto cabeza de proceso se
iniciard por excitativa fisca que tendra como antecedente la denuncia
formulada por la maxima autoridad de la Administracion Tributaria, laque
respondera por los dafios y perjuicios a que hubiere lugar si en sentencia la
denuncia es calificada como maliciosa o temeraria, sin perjuicio de la penade
prision aque hubiere lugar.

Es obligacion de la Administracion Tributaria formular la denuncia y
luego actuar como parte en el juicio, cuando en sus actos firmes o resoluciones
glecutoriadas o en sentencias judiciales ejecutoriadas se establezca la presuncion
de lacomision de una defraudaci én tributaria’

Lanorma exige, esto es, requiere en forma imperativa dos presupuestos
alternativos para el gercicio de la accién penal: una cuestion previa o una
decision prejudicial.

La cuestion pevia es la existencia de un ACTO ADMINISTRATIVO
FIRME RESOLUCION EJECUTORIADA - ambos en sede administrativa -
que establezcan la presunci6n delacomisién de unadefraudaci 6n tributaria.

La prejudicialidad existe cuando la norma exige (en forma alternativa
con los actos administrativos formes o e€ecutoriados) SENTENCIA
JUDICIAL EJECUTORIADA que establezca la presuncion de la comisién de
una defraudacion tributaria.

Luego, paraque un juez de lo fiscal esté en capacidad juridica deiniciar
un proceso pena tributario, esto es, gercer su jurisdiccién y asumir su
competencia- que la tendria en razén de materia, grado y territorio debe
acompafiar a su denuncia, la Directora del Servicio de Rentas Internas
(méxima autoridad de la administracion tributaria), la documentacién en que
conste el cumplimiento de los presupuestos que exige laley para el gjercicio de
la accion procesal penal, esto es, la efectiva realizacién de los actos necesarios
para poder presentar la citada denuncia. No olvidemos que la Unica formade
gjercitar laaccidn en las supuestas infracciones es, precisamente, la denuncia.
Sin ésta no hay excitativa y sin la actuacion fiscal no hay competencia
judicial.
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Aclaremos que no me refiero a lo que en doctrina se conoce como los
presupuestos procesales, sino concretamente a los presupuestos para el
gjercicio de la accidn penal. Mi deseo es focalizar la atenciéon al segundo
concepto.

Este presupuesto se resume en la siguiente descripcién normativa que
contiene el Art. 383 del Codigo Tributario.

1- Enestosdelitos sancionados con prision, el auto cabeza de proceso
seiniciara por excitativa fiscal.

2- Laexcitacion tendré como antecedente la denuncia formulada por la
maxima autoridad dela Administracié n Tributaria.

3- Esobligacion, de esta autoridad, formular la denunciay actuar como
parte en €l juicio, cuando en sus actos firmes o resoluciones ejecutoriadas o en
sentencia judiciales gjecutoriadas se establezca la presuncion de la comision
deunadefraudacion tributaria (Art. 383 in fine).

Luego, es de suma claridad que no puede haber auto cabeza de proceso
sin que preceda la excitacion fiscal, ésta no puede darse sin que previamente
no se presente la denuncia por la méxima autoridad tributaria y ésta sélo la
puede y debe presentar si existe un acto administrativo o sentencia judicial en
los que se establezca la presuncién de la comision de una defraudacion
tributaria.

Con otras palabras, para presentar una denuncia la Directora del
Servicio de Rentas Internas debe adjuntar la constancia del acto administrativo
(de mera declaracion o resolucidn) firme o g ecutoriado o, en su caso, una
sentencia judiciad en la que, necesaria e imprescindible, se establezca la
presuncion de la comision de una defraudacion tributaria, asf lo expresa la
propia normajuridica que antes setranscribio.

Si la Directora del Servicio de Rentas Internas no lo hace, no puede
gjercer la accién penal que da origen a auto cabeza de proceso. Por g emplo,
si en |as actas de determinacion tributaria no hay afirmacion
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que se ha establecidola presuncion de la comisidn de una defraudacion
tributaria, no existe el presupuesto parael gercicio de laaccion penal.

Si _seiniciarad proceso se encontrariavic iado de nulidad por la
manifesta omision de requisitos legal es de inexcusable cumplimiento.

El legislador impuso este presupuesto para €l ejercicio de la accién
penal, a efectos de precautelar la préctica arbitraria contra cualquier
ecuatoriano, por el simple hecho de tener controversias en materia de tributos
con la administracion y evitar que esta accion se convierta en arma de
retaliaciones de orden personal, politicoy econdmico.

No existe doctrina que desconozca las cuestiones previas Y las
perjudicales, pues lo que afirmamos es una realidad de la Teoria General del
Proceso que data del siglo XIX y que es aceptada sin discusion por los més
reconocidosprocesadlitas del mundo.

En 1904 definia Enriqgue AGUILERA de PAZ al ingtituto:

"Las cuestiones civiles 0 administrativas propuestas en una causa con
motivo de los hechos perseguidos en la misma, que se hallen tan intimamente
ligadas al acto justificable que sea raciona mente imposible separarlos, y cuya
resolucién pueda tener influjo en la decision de la causa, o de cuyo fallo vaya
adepender la sentenciaque debe dictarseen éste ... "1

Mario ODERIGO criticael precursor hispanoy propone:

"Son cuestiones prejudiciales aguellas que versan sobre una situacion
de derecho extra pena anterior o0 posterior a hecho del agente, y cuya
solucion sea susceptible de condicionar la procedencia o acance de la
represion, alatitularidad delaaccion penal.. .. . 2

Asi el reconocido profesor uruguayo Enrique VESCOV I nos explica:

Tratado de las cuestiones prejudciales y previas en el procedimiento penal. Edil. HIJOS DE
REUS, Madrid, 1094, Pag. 29.
2 Prejudidalidad civil en el proceso penal. IDEAS, Bs. Aires, Pag. 43.
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"Oftras veces se sefidla la digtincién entre cuestiones previas y
prejudiciales. Estas Ultimas responden al concepto - también de la teoria
general del proceso - de la prejudicialidad, que implica la necesidad de que
antes de continuar el proceso se resuelva por otro tribunal determinada
situacion juridica que influye, mn carécter necesario, sobre la decisiéon de la
cuestion principal (lavalidez del matrimonio sobre labigamia, por gemplo).

Las cuestiones previas, en cambio, son actividades o procedimientos que
deben realizarse antes de lainiciacion del juicio penal. Son hechos posteriores
ala comision del delito y sin cuya verificacion no puede entrarse a juicio
penal. Por ejemplo: € juicio de la quiebra (calificacion de fraudulenta), la
denuncia de parte o la instancia del ofendido, €l juicio politico, €l antgjuicio
de responsabilidad que se exige en algunos cédigos para juzgar a los jueces,
etc....

Seglin vemos, se trata, en definitiva, de verdaderos presupuestos, ya se
consideren procesales 0 materiales, que, si no se verifican, impiden €
juzgamiento de determinados delitos..... .3

El profesor ecuatoriano Jorge ZAV ALA BAQUERIZO dice;

"Decimos que los casos antes indicados (prejudicialidad y condiciones
objetivas de punibilidad) son presupuestos esenciales para el gjercicio de la
accion penal por cuanto el que la gjerce debe acompafiar a su denuncia o
acusacion o excitacion fiscal, la certificacion de haberse cumplido con el
presupuesto especial. De otra manera €l juez esta incapacitado para iniciar €l
proceso penal, aunque se redinan los supuestos procesales que antes hemos
sefialado ... "4

El maestro Eduardo J. COUTURE nos expresa que los presupuestos
procesales de una accién son aquellos cuya ausencia obsta el andamiento de
unaaccion. ®

3 Teoria General del Proceso. TEMIS, 1984, P4g. 99. 4
El Proceso Penal. EDINO. 1989, Pag/. 51
5 Fundamentos del Derecho Procesal Civil. DEPALMA. 1988, P&g. 105.
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Dice € profesor Hernando- DEVIS ECHANDIA que deben
distinguirse los presupuestos procesales asf: 1) presupuestos procesales previos
al proceso, que se subdividen en dos grupos: a) presupuestos procesales de la
accién, que miran al gjercicio valido de derecho subjetivo de accion por el
demandante o el denunciante querellante. Para més adelante afirmar que los
presupuestos procesales de la accion se constituyen por los requisitos
necesarios para que pueda ejercitarse la accion validamente, entendida ésta
como derecho subjetivo a la obtencion de un proceso, es decir, condiciones para
que el juez oiga la peticion que se le formule para iniciar un proceso.’

El prestigioso profesor Walter GUERRERO VIVANCA afirma:

"El juez que recibe la noticia crimenes, antes deiniciar el proceso, tiene
gue asegurarse que €l acto que Ilega a su conocimiento se encuentre previsto
como infraccién en laley penal sustantivavigente, que se halle sometido a su
competencia, que se encuentren despejadas las cuestiones previas y que no
haya de por medio una cuesticn prejudicial civil que superior €l inicio del
proceso penar '

El connotado procesalista Edmundo DURAN DIAZ expresa:

"En consecuencia, creo que | os principios determinantes de las
cuestiones prejudicial es son:

a) Queladecision previa constituya un presupuesto 16gico
indispensable paraladecisién del juez penal .

b) Que las cuestiones estén relacionadascon elementos constitutivos de
delito."8

Podriamos seguir en una larga lista de citas de todos los procesdlitas
gue dicen o mismo: no se puede iniciar un proceso cuando existe la

6 Teoria Generd del Proceso. EDITORIAL UNIVERSIDAD, 1984, Tomo 1, Pag. 317.7
Derecho Procesal Penal. PUDELEGO, 1996, Tomo |1, Pag. 8.
8 Manua d<! Derecho Procesal Penal. EDINO. Pags. 159 Y 160.
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condicién de cumplir una cuestion previa o un mandato de preudicialidad, sin
que uno u otro se hagan realidad. Latesis no es discutible y, obviamente, no
existejuristaen el mundo quelo haga

111.- Efecto procesal penal del no cumplimiento delas cuestiones
prejudiciales: nulidad

Si se da el caso de la omisidn de cumplir con la condicion previa o la
cuestion prejudicial que ordena el Art. 382 del Cadigo Tributario para €
gjercicio de la accién penal, es imperioso que se ordene la nulidad de todo o
actuado, por las siguientes razones:

A .- El vicio del proceso, a no haberse anexado a la denuncia la
constancia del cumplimiento de las imprescindibles cuestiones previas o de la
sentencia judicial precedente necesaria que exige el Art. 383 del Cédigo
Tributario espor falta de competencia (Art. 360 CPP).

B.- Lafalta de competencia del juez no es subsanable.

Con otras palabras, si €l proceso se inicia cuando €l juez carecia de
competencia para incoarlo, dada la omision del cumplimiento de los
requisitos que exige la ley para € gercicio de la accidn procesa pend, es
evidente lafalta de todo sustento I6gico y juridico que se pretenda subsanar o
convalidar una causa de nulidad procesal absoluta que es, por definicion,
insubsanable, pues € vicio de incompetencia afecta a la relacion procesal
primigeniay es de orden publico.

No tiene otra aternativajuridica, € juez, que declarar la nulidad de
todo lo actuado a partir del auto cabeza de proceso por expreso mandato del
Art. 371 del CPP.

No existe ley procesal en pais alguno ni jurista especializado que admita
latesis que es posible subsanar la omisién de una solemnidad sustancia que,
como en este caso - la falta de competencia - constituye un presupuesto del

proceso, vale decir, el supuesto necesario anterior al proceso mismo.
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Dice el profesor Jorge ZA V ALA BAQUERIZO:

"Finalmente, si la omision de una solemnidad esencial es de tal
naturaleza que afecta a interés publico - incluyendo la lesién al derecho de
defensa dicha omision es insubsanable, esto es, que fatalmente, sea el juez
inferior, sea el superior estan obligados a declarar la nulidad total o parcial del
proceso ... " Para més adelante afirmar que ~ sancién de nulidad comprende desde
un momento- desde el momento en que se debi6 cumplir con la solemnidad esencial
y noselo hizo - en adelante. Es decir, para nuestra legislacion procesal penal no se
concibe que declarada la nulidad por la omisién de una de las indicadas
solemnidades puedan mantener su eficacia juridica los actos procesales que
surgieron concomitantemente con dicho acto, o que surgieron con posterioridad al
mismo. Todo aquellos que ,nacié después del vicio se entiende también, por
mandato legal, tambiél1 /viciado ... " En forma clara explica: "Nuestro c.P.P. ha
considerado que los actos posteriores al momento en que surgid e vicio de
procedimiento carecen juridicamente de sustento para poder existir, esto es, que la
sustanciacion del proceso sin que exista la circunstancia que la ley exige como
solemne y necesaria para el normal establecimiento de la relacion juridica, impide
el regular nacimiento juridico de los actos posteriores de sustanciacion, pues éstos
no han surgido a base de la indicada relacion

El jurista VESCOVI Enrique sefiala que siempre que existan vicios que
obsten a la congtitucion de una relacion procesal vélida o se violen las garantias
del debido proceso de nulidad debe ser declarada a partir del acto procesal
viciado, con el efecto de comunicabilidad de todos los actos procesales

subsecuentes. 10

El profesor de derecho procesal de la docenciauniversitaria chilena,
Julio SALAS VIVALDI expresa con suma claridad:

"Es evidente, se decia, que laforma principal como el magistrado puede
corregir por propiainiciativalos actos del proceso, es decretando

9 El Proceso Penal. EDINO. Tomo IV. Pags. 483 Y 484
10 Teoria General del Proceso. TEMIS. Pag. 303.
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su ineficacia s se han gecutado de un modo anormal, evitando asi la
realizacién de otros posteriores, gue tampoco tendrén valor debido al efecto
extensivo dela nulidad procesal... " 11

Mientras el juez no declare la nulidad de todo lo actuado, € Unico
resultado (:s seguir vinculando a' mismo efecto juridico - la nulidad -
todos |l os actos procesales que ese juez ordene y practique. No hay forma
juridica por la que pueda subsanar - por muy es(orzados intentos que se
hagan - € vicio insubsanable que afecta € acto inicial de este proceso (la
incompetencia) y a estar, éste, viciado, por la naturaleza expansiva o de
comunicabilidad que posee €l efecto de la nulidad, se encuentra iguamente
viciado todo lo que se ha hecho en adel ante, hasta que sea declarada.

IV.- Complementos reglamentarios de las cuestiones prejudiciales
en materia penal tributaria.

A mas de los fundamentos juridicos expuestos, es necesario hacer
trascendente que las cuestiones previas Yy prejudiciales, necesarias para €l
gercicio de la accion pena que impone el Art. 383 del Codigo Tributario
nacen, en e Ecuador, de las normas procedimentales que se encuentran
envigencia para el acto administrativo de la determinacion tributada.

Desde que se expidi6 e Reglamento de Determinacion Tributaria (RO
656 del 1 de abril de 1987), ain vigente”, para la especie de
determinacion directa (Art. 91 de Cddigo Tributario) se impuso como

obligacion:

Art. 35 (1licitos tributarios) .- A cada Acta de fiscalizacion se debera
acompariar un informe escrito del fiscalizador actuante sobre la comision de

ilicitostributarios por parte del sujeto pasivo,"

11 El Incidente de nulidad en el proceso penal. EDITORIAL JURIDICA DE CHILE. Pag. 118.

12 ObsérvesF'C que lacodificacion del Reglamento a las Funciones de Determinacion Tributaria,
efectuada por la Corporacién de Estudios y Publicaciones en la Ley de Régimen Tributario
Interno, (noviembre de 1999), se incorpora a SRI a su articulado, esto es, reconociendo la
vigencia de este Reglamento, conjuntamente con la vigencia de la Ley de Creacién del SRI y
su respectivo Reglamento.
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Esa ol7igacion no ha variado, pues ese Reglamento en nada
contradice la Ley de Creacion del SR] que tiene la conpetencia para efectuar
la determinacién, recaudacion y control de los tributos internos del Estado y de
aguellos cuya administracién no esté expresamente asignada por Ley a otra
autoridad (Art. 2. No. 2) y esa determinacion es una competencia reglada
por € Coédigo Tributario (Art. 68) y por e Reglamento de Determinacion
Tributaria como 10 prescribe, ademés, la Resoluciéon del Tribunal Fisca de
13 de septiembre de 1978 (RO 678 de 25 de septiembre de 1978).

Laafirmacion en cuanto a que ese Reglamento se encuentra deroga-
do no tiene sustento juridico alguno, pues no ha existido derogacién
expresa ni tampoco técita y, mucho més absurdo es afirmado alegando -
como alega e SRI - que no esta vigente porque ya no existen fiscalizadores.
¢Cud eslareacion con laderogacion normativa - sobre la determinacion
tributaria de impuestos internos esa degada extincion de los
fiscalizadores? Es como afirmar que la reglamentacion del acto
administrativo del aforo aduanero esta derogada porque desaparecieron
los vistaforadores. Es un evidente desatino juridico.

No de otra forma se explica que en el Reglamento para la aplicacion de
la Ley del SR! (RO (9 231 de 9 de enero de 1998) precise como
competenciadel SRI los procesos de determinacion, recaudacion y control delos
tributos internos del Estado .. de conformidad con las normas legales que
establezcan tales tributos y con las del Cddigo Tributario.

Nadie puede negar que e Reglamento de Determinacion Tributaria
norma €l procedimiento para la préctica de un acto administrativo -
tributario especifico aplicable a cualquier ley tributaria Que regule
impuestos internos, pues no existe forma juridica o légica aguna de
recaudar los tributos sin determinacion previa ya sea que la practique el
sujeto pasivo mismo, sea en forma mixta (sujeto pasivo y activo de la
relacion obligacional), directao presuntiva (Art. 89 a92 CT).

Luego, a Acta de Determinacion Tributaria del impuesto interno
gue fuese, se debe acompafiar el informe que ordenael Art. 35 yacitada
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del Reglamento, esto es, que dicho informe pasa a formar parte integrante del
acto administrativo de determinacion tributaria, como uno de sus anexos y, por
ende, a ser impugnada esta en via administrativa o jurisdiccional, lo es
también e informe que reclamara la supuesta comision de ilicitos tributarios por
parte del sujeto pasivo.

Si la impugnacion administrativa, incluyendo € Recurso de Revision,
concluyese dando larazén a sujeto pasivo, no existe fundamento alguno para
el gercicio de laaccién pena y si la accion contenciosa finalizase en igual
forma, el efecto procesal es el mismo.

Por esa razon es que €l legislador cuando prescribe €l gercicio dela
accion penal de la Administracion Tributaria, en € Art. 383 del CT, impone
como cuestion previa o prejudicial que la denuncia solo pueda formularse
cuando € acto al cual se acomparfia el informe de presuncién de defraudacion
tributaria sea firme (Art. 85 CT). O bien, exista resolucién gjecutoriada (Arts.
126, 234, 235 Y 236 CT) en el caso en que habiéndose impugnado e acto
(incluido de informe) se lo haya ratificado. O cuando habiendo existido la
demanda contenciosa, sea previa presentacion de reclamo de impugnacion o
sea cuando el sujeto pasivo de la obligacion haya dado por agotada la via
administrativa, seglin & Art. 38 de la Ley de Modernizacion, en concordancia
con el Art. 138 del Estatuto de Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva'’
se haya expedido sentencia que se encuentre ejecutoriada, ratificando el acto
de determinacion tributariay el informe que lo integra (Art. 289 CT).

Eso explica que se requiera, como requisito previo parael gjercicio de
laaccion penal, por presuncion de delito tributario un:

1. Actofirme; o,
2. Resolucion gjecutoriada; 0
3. Sentencia judicial gecutoriada

13 Ambos cuerposlegales son posteriores a la vigencia del Art. 83 del CT, por €llo la firmeza
del acto ya no supone tan solo la omisién de impugnacién, sino también a la accién
contenciosa. Ver Sentencia de Casacion 1. GJ. Serie XVI - No. 12. Mayo - Agosto 1998,
Pé&g. 3203.
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Esa 01?ligacion no ha variado, pues ese Reglamento en nada contradice
la Ley de Creacion del SRI que tiene la competencia para efectuar la
determinacion, recaudacion y control de los tributos internos del Estado y de
aguellos cuya administracién no esté expresamente asignada v.Or Ley a otra
autoridad (Art. 2. No. 2) y esa determinacion es una competencia reglada por €
Cédigo Tributario (Art. 68) y por € Reglamento de Determinacion Tributaria,.
como lo prescribe, ademés, la Resolucidon del Tribunal Fiscal de 13 de
septiembre de 1978 (RO 678 de 25 de septiembre del1978).

La afirmacion en cuanto a que ese Reglamento se encuentra derogalo
no tiene sustento juridico alguno, pues no ha existido derogacion expresa ni
tampoco tacita y, mucho més absurdo es afirmado alegando como alega el
SRI - que no esta vigente porque Ya no existen fiscalizadores. ¢Cudl es la
relacién con la derogacion normativa - sobre la determinacion tributaria de
impuestos internos- esa alegada extincion de los fiscalizadores? Es como
afirmar que la reglamentacion del acto administrativo del aforo aduanero esta
derogada porque desaparecieron los vistaforadores. Es un evidente desatino
juridico.

No de otra forma se explica que en & Reglamento para la aplicacion de la
Ley del SR (RO (s) 231 de 9 de enero de 1998) precise como competencia del
SRI los procesos de determinacion, recaudacion y control de los tributos internos
del Estado... de conformidad con las normas legales que establezcan tales tributosy
con las del Cédigo Tributario.

Nadie puede negar que el Reglamento de Determinacion Tributaria norma
el procedimiento para la préactica de un acto administrativo - tributario
especifico aplicable a cualquier ley tributaria que regue impuestos internos,
pues no existe forma juridica o l6gica alguna de recaudar los tributos sin
determinacion previa ya sea que la practique € sujeto pasivo mismo, sea en
forma mixta (sujeto pasivo y activo de la relacion obligacional, directa o
presuntiva (Art. 89a92 CT).

Luego, al Acta de Determinacion Tributaria del impuesto interno que
fuese, se debe acompariar el informe que ordena el Art. 35 yacitada
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del Reglamento, esto es, que dicho informe pasa a formar parte integrante del
acto administrativo de determinacion tributaria, como uno de sus anexos y, por
ende, a ser impugnada esta en via administrativa o jurisdiccional, lo es
también & informeque reclamara la supuesta comision de ilicitos tributarios por
parte de sujeto pasivo.

Si la impugnacién administrativa, incluyendo €l Recurso de Revision,
concluyese dando larazon al sujeto pasivo, no existe fundamento alguno para
€l gjercicio de la accién penal y si la accion contenciosa finalizase en igual
forma, el efecto procesal es el mismo.

Por esa razon es que €l legislador cuando prescribe €l gercicio dela
accion penal de la Administracién Tributaria, en € Art. 383 del CT, impone
como cuestion previa o prejudicia que la denuncia solo pueda formularse
cuando €l acto al cual se acompafa €l informe de presuncion de defraudacion
tributaria sea firme (Art. 85 CT). O hien, exista resolucién ejecutoriada (Arts.
126, 234, 235 Y 236 CT) en € caso en que habiéndose impugnado € acto
(incluido de informe) se lo haya ratificado. O cuando habiendo existido la
demanda contenciosa, sea previa presentacion de reclamo de impugnacion o
sea cuando €l sujeto pasivo de la obligacion haya dado por agotada la via
administrativa, segiin & Art. 38 de la Ley de Modernizacion, en concordancia
con el Art. 138 del Estatuto de Régimen Administrativo de la Funcion Ejecutiva'®,
se haya expedido sentencia que se encuentre gjecutoriada, ratificando € acto
de determinacion tributariay el informe que lo integra (Art. 289 CT).

Eso explica quese requiera, como requisito previo parael gjercicio de
laaccion penal, por presuncion de delito tributario un:

1. Acto firme; o,
2. Resolucion gjecutoriada; o
3. Sentenciajudicial gjecutoriada

13 Ambos cuerpos legales son posteriores a la vigencia del Art. 83 del CT, por ello |a firmeza
del acto ya no supone tan solo la omision de impugnacién, sino también a la accién
contenciosa. Ver Sentencia de Casacién 1. GJ. Serie XVI - No. 12. Mayo - Agosto 1998, P&g.
3203.
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En cualquiera de los tres casos se exige que se establezca |a presuncion
de la comision de una defraudacion tributaria, mediante el informe que prevé el Art.
35 del Reglamento de Determinacion Tributaria.

S no existe € informe que impone el Art. 35 del Reglamento de
Determinacion Tributaria como anexo alas Actas de Determinacion Tributaria
0 tampoco son, los actos de determinacion, contenidos en las Actas, actos
firmes, derivados de resolucion ejecutoriada o de sentencia judicial gecutoriada,
pues podrian estar impugnadosy ser objeto de una demanda contenciosa ante
el Tribunal Distrital Fiscal de Guayaquil y, por esa razon, su gjecucion se
encontraria suspendida (Art. 262 CT), no es viable lainiciacion de un proceso
penal tributario.

Por ello, es imperioso que el juez declare la nulidad de todo proceso si
a iniciarlo se ha omitido el cumplimiento de tales cuestiones previas y/o
prejudiciales. Ya he citado a VESCOVI (Uruguay), ZAVALA BAQUE RIZO
(Ecuador), COUTURE (Uruguay) DEVIS ECHEANDIA (Colombia) y
SALAS VIV ALDI (Chile) como gemplos doctrinarios del pensamiento
juridico universal que, en forma pacifica, proclaman laimperiosa declaratoria
de nulidad procesal, permitaseme ahora hacerlo con €l profesor CLARA
OLMEDO, Jorge A. (Argentina), quien luego de citar a profesor ecuatoriano
ZavalaBaquerizo, asevera:

"Cuando la accion se promueve sin que se satisfaga la cuestion o tramitacion
previas ... habrd sido elercida invalidamente durante todo €l desarrollo del proceso
."14

El profesor Eugenio FLORIAN expresa:

“La prejudicial es siempre una cuestion de derecho cuya resolucion se
presenta como antecedente [6gico y juridico de la de derecho penal objeto del
proceso y que versa sobreunarelacién juridica y controver tida ... "12

14 Derecho Procesal. Tomo 1 DEPALMA, 1982, Pég. 276.
15 Elementos de Derecho Procesal Penal. BOSCH. 1980, Pag. 201.
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En consecuencia es su obligacion inexcusable del juez, en estos
casos, declarar la nulidad por falta de competencia, pues cuando €
giercicio de la accion pena dependiere de cuestiones prejudiciales cuya
decision compete exclusivamente al fuero civil, no podrd iniciarse la_accion
penal antes de que halla auto 0 sentencia ejecutoria dos en la cuestion prejudicial
(Art. 16 CPP).

Es decir, no habia - ni hay - forma de iniciar un proceso penal
tributario sin que previamente se hubiere actuado la determinacién
tributaria en sede administrativa en la que, ala vez, se haya hecho constar
lapresuncién delacomision de un delito tributario.

Planteado €l incidente de nulidad procesal es de ineludible decisiéon
judicial declarar la nulidad de todo lo actuado, por la fata de poder
jurisdiccional concreto y consecuente incompetencia, a no haberse
cumplido las cuestiones previas y/o la cuestion prejudicial que se constituyen
en presupuestos hecesarios para € gercicio de la accion pend,
indebi damente impul sada.

He comenzado e andlisis desde € punto de origen de la
problemética de los llamados presupuestos para €l gjercicio de la accion que
desde 1868 sacara a la luz € profesor deman BULOW y que, luego,
profundizara ROSENBERG diferenciando los presupuestos de los
impedimentos procesales. Presupuestos procesales que se necesita sean
cumplidos para gjercitar la accién, pues de otro modo - si se interpone la
accion - € juez estd en la obligacion de inadmitirla por carecer de
competencia para conocerlay tramitada. Como dicen los profesores de las
Universidades de Valencia, Castellén y Compluntense: "Un aspecto
concreto del control de los presupuestos proces ales s € relativo a la inadmision
in limiteoinicial de la demanda, pues debe tenerse en cuenta que una cosa es que
el juez controle en ese momento la concurrencia de los presupuestos
(determinando cuales son insubsanables .. .) y otra que pueda inadmitir la

demanda por razones de fondo ..... 16

16 Derecho Jurisdiccional. Juan MONTERO AROCA, Juan-Luis GOMEZ COLOMER, Alberto
MONTON RODONDOPYy SilviaBARONA VILAR. TIRANT LO BLANCH. Tomo |. Péag.
343
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V. Derecho comparado.

Es unarealidad la similitud del tratamiento procesal penal tributario
instituido para e enjuiciamiento de los délitos tributarios en distintos
paises, en los que la mayoria acogen e requerimiento de cuestiones
previasy/o prejudiciales parael gercicio de laaccion penal tri butaria.

Argentina

Durante la vigencia por décadas de laLey 11.863, se determind que,
en € caso del procedimiento administrativo de determinacion de
impuestos, al mismo tiempo de practicada éste procedia laimposicion de
la sancion penal (Art. 70), pero si se trataba de incumplimiento de deberes
formales subsiste € procedimiento de promover sumario administrativo
conocido como de prevencioén.

En la Ley 20.658 se habia impuesto su sumario administrativo
previo alainiciacién de un proceso penal vy, a respecto afirma el profesor
argentino, Jacinto TARANTINO: "Podremos aqui decir, cual se afirma en €
problema de la quiebra como exteriorizacion de la insolvencia, no puede
configurarse € fenémeno de la quiebra fraudulencia sin que antes haya sido
declarada la falencia. Tampoco podra configurarse €l ilicito tributario sin que
exista e tributo, se hayan cumplido las etapas concernientes al artificio
liquidatorjp, de ténica fiscal y contable para la configuracion del gravamen. Luego
% confrontard la desviacion para ponderar en € sumario respectivo, nuestra ley lo
llama de prevencion, si medid desviacion punible .. Observamos asi un
entrelazamiento entre la materia tributaria y penal y las acciones procesales que
generan, se hallan eslabonadas con otras de naturaleza diversa que requieren
pronunciamiento o configuracion previa para que se pueda entrar en la esfera de la
propia especificidad ... " 17 Concluyendo en forma tajante en que "el sumario
administrativo de prevencién es condicidon necesaria para abrir la instancia
judicial.." 18 Habiendo explicado previamente que: "Nosotros

17 El Ddlito Tributario. DE ZAVALLA. 1976. P4g. 43
18 Iclem, P&g. 50.
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entendemos que lo que precede como condicion necesaria es haber agotado
todo el proceso de determinacion cierta de la materia imponible, para ser
posible asi confrontar la contrafigura. de aquélla, o sea la existencia de la
evasion tributaria dolosa, sin la cual podrd sustanciarse € sumario
administrativo de prevencion como base necesaria para instruir el proceso
judicial.. "19

Sobre el punto dicen los profesores GURFINKEL y RUSSO que "las
conductas incriminadas surgen de las actas labradas por los inspectores o del
informe fina de inspeccidn (en los supuestos d e determinaciones de oficio),
que cumplirdn € requisito del fundamento de hecho para la iniciacion del
sumario administrativo; requisito esencial para resguardar el debido proceso
adjetivo U asequrar €l derecho de defensa

del imputado ... "20

A fines de 1996, en la misma Argentina, se dictaron las leyes 24.765 y
24,769, al respecto dice la profesora Catalina GARCIA VIZCAINO que con
estas reformas se ha consagrado el principio de la determinacion previa a la
accion penal y a que se volvio AL PRINCIPIO DE LA PREJUDICIALIDAD
ADMINISTRATIVA21.

Peni

En el Per(, haciamayo de 1992 se expidi6 el Derecho Ley 25.495 cuyo
articulo 3 dice:

"En caso que la Administracion Tributaria encuentre indicios razonables
de la comision de delito, el procedimiento administrativo respectivo sera resuelto
en un término no mayor a treinta dias. incluyendo un término probatorio no
mayor de veintedias..." 22

19 Idem, P&g. 31. 20

Ob. Cito P&g. 253
21 Derecho Tributario. Tomo N. DEPALMA. Pégs. 392 Yy 393.
22 Pedro FLORES POLO. Delitos econdmicos y tributarios. OMEBA, Apéndice Tomo VI
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Chile

Igual es el caso del régimen penal tributario de Chile en el cual segln €
Art. 162 del Cdédigo Tributario vigente en 1985 faculta al Director para
renunciar ala accién pena sin perjuicio de imponer pena pecuniaria, de
donde resulta que es a Impuestos Internos a quien corresponde determinar si ha
existido o no la infraccidn v, en el caso, si |a conducta del contribuyenteha sido
onomaliciosa.”’

Esparia

En Espafia los delitos tributarios se encuentran incluidos en el Cédigo
Penal (Arts. 305 a 310), como lesivos del hien Hacienda Publica todos
aquellos que tipifican las acciones u omisiones de evasion del pago tributario
o que concreten el disfrute indebido de beneficiosfiscales.

Dicen, a respecto, los profesores de las Universidades de Vaencia y
Complutense de Madrid®; "El tipo, en e que se incluye tanto la elusion del
pago de impuestos como el disfruta indebido de beneficios fiscales, se completa
con ciertas previsiones procedimentales: reserva a la Administracion de facultad
de instar el gercicio de la actuacion penal y establece una prejudicialidad
tributaria, de forma que la Administracion deber4 poner los hechos en
conocimiento del Ministerio Fiscal, UNA VEZ HAYAN ADQUIRIDO FIRMEZA
LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS Y, EN TODO CASO, CUANDO
HAYA RECAIDO RESOLUCION DEL TRIBUNAL ECONOMICO
ADMINISTRATIVO CENTRAL. ... "25

No sdlo el Ecuador, en consecuencia, €l que ha creado la necesaria
investigacion administrativa y su resolucion determinando presuncion de la
comision de un delito, como cuestion previa, para poder iniciar el proceso
penal por defraudacién tributaria.

23 Eugenio OLGUIN ARRIAZA. Délito Tributario. EDITORIAL JURIDICA. 1985, Pag. 50 24 Curso
de Derecho Financiero y Tributario. Juan Martin QUERAL T, Carmela LOZANO SERRANO, Gabriel
CASADO OLLERO'Y José Manuel TEJERIZO LOPEZ. TECNOS. 1999. P&g. 520.

25 |dem. Pag. 526.
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V1.- Cuestion previaal proceso penal por delito de de& audacion
tributaria (Art. 381, No. 1,4,6,7,89Y 11de C. T.).

En la hipétesis que ésta sea la tipificacion correcta de la omisién
punible que se imputa, para el gjercicio de la accion penal, se requiere el
cumplimiento previo de la determinacién tributaria, € Informe a que hace
referencia € Art. 35 del Reglamento de Determinacion Tributaria, vigente
desde abril de 1987, y dar cumplimiento alo exigido, corno cuestion también
previa, en losarticulos 405y 413 del Cédigo Tributario.

Expresa el primero:

"Art. 405.- Investigacion por autoridad administrativa.- Sempre que
un empleado de la administracion tributaria tuviere conocimiento de la
perpetracion de un delito tributario, o que un funcionario o autoridad
administrativa, al tramitar o resolver una peticion o reclamo, observase la
realizacion de hechos que pueden presumir constitutivos de los delitos tributarios,
estara obligado a comunicarlos de inmediato al superior jerarquico, si €l mismo
funcionario 0 autoridad no fuere competente para instruir el sumario, a fin de que
disponga la investigacion si el hecho es punible y la formacion de un expediente,
en qie se recojan todos los documentos e informaciones que se refieran a los
mismos'.

Dice el segundo.

"Art. 413.- Investigacion previa.- Tan pronto como Se reciba una
denuncia o se tenga conocimiento de la comision de un delito tributario, de
acuerdo a lo que dispone el Art. 405, el Juez competente, para instruir sumario,
dispondrd previamente una prolija e inmediata investigacion de los hechos y
examinard en el plazo de dos dias si éstos son o no punibles... "

Al respecto sostiene el profesor y ex Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, NAV ARRETE COROQV A, Julio, lamentablemente fallecido,
que "€l legislador determina un juzgamiento de excepcion en que para dar inicio
al juicio penal tributario, previamente deben reunirse los elementos materiales
constitutivos de la infraccion y quese
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gonoce como |a etapa pre-procesal, conforme al Art. 413 del Codigo Tributario /(
" Para mas adelante configurar un gjemplo que viene al presente caso, es el del
sujeto pasivo de la obligacion tributaria y "que, en €l supuesto de ser objeto de
fiscalizacion por la acreedora del tributo, se llegare a establece diferencias de
ingresos del contribuyente en discordancia a la de la declaracion de rentas y con
circunstancias que determinen ocultacion de ingresos reales, simulacion de gastos

u otros medios que indican e querer defraudarse al fisco, ese empleado de
fiscalizacion acorde a lo indicado en el Art. 405 del Cddigo Tributario, tiene que
obligatoriamente poner en conocimiento de los hechos al inmediato superior, a fin

de que se disponga una investigacion y examine si los hechos son o no punibles,

que determien la iniciacion del sumario, atento a lo prescrito en el Art. 413 ... 26

Con respecto a mismo punto afirma e Dr. Carlos RUALES
PALACIOS que "las normas citadas y concretamente el Art. 405 del Cddigo
Tributario, esimperativo y, por ende, es necesario iniciar en contra de un sujeto
pasivo, en forma detenida y concienzuda, se efectlie una previa investigacion de
todos los indicios y de os posibles hechos que hayan podido conocerse en orden o
tratar de determinar que se ha cometido una probable defraudecion tributaria, esto
es, 1a ley expresamente obliga a efectuar todos os actos conducentes que lleguen a
determinar o de Fiscalizacién en la que se hayan determinado cargos o marginado
glosas, necesariamente no significa que se haya cumplido fielmente lo sefialado en
el Art. 405 del Cddigo de la materia.... Es préctica que una vez que se ha levantado
el Acto respectiva, en la que aparecen diferencias a pagarse, siguiendo el tramite
interno adaptado por la Direccion General de Rentas... elabore un informe, que en
el derecho pelial comdn, bien podria tenérselo como excitativa, en el que se
manifiesta que una persona y con vista del Acta a Actas de Fiscalizacion, ha
incurrido en el delito de defraudacion ... "27

26 Lo llicito Tributario y la Jurisdiccion Penal Tributaria en el Ecuador. Memorias de las |1
Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario. TRIBUNAL FISCAL. 1984. Pags. 205 Y 207.
27 |dem. Pags. 223y 224
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VIl.- Lostipos penalesy sus cuestiones prejudiciales

Los literales @) y b) del Art. 382 del Cddigo Tributario imponen,
alternativamente, dos cuestiones previas de urden administrativoy una cuestion
prejudicial de naturaleza contenciosa tributaria. y sobre ello no hay duda, pues
el momento del segundo debate de esta Ley en el H. Congreso Nacional, los
legisladores expresaron claramente que se trataba, en efecto, de imponer
condiciones anteriores al gjercicio de laaccién y, por €llo, por gemplo, e H.
CORDERO Josg al intervenir en la sesion del 15 de abril de 1999, al tratar el
temaexpuso: * ... quisiera proponer algunas precisiones indispensables que deben
hacerse en el inciso quinto del literal @) y en ¢ dltimo inciso del literal b), cuando
se dice, "cuando en sus actos firmes o resoluciones ejecutoriadas debe decir: .
cuando en sus actos firmes o sentencias judiciales gjecutoriadas porque puede
haber resolucion firme administrativa que luego no se establece la via contenciosa
tribunal y no pasa a conocimiento del Tribunal Fiscal ... " (Acta del Congreso
Nacional No. 85- A de 15-4-99).

Lo cua nos dala precisién de que lo que pensaba €l legislador (enfoque
subjetivo) al proyectar esta reforma a CT es idéntico a una interpretacion
objetiva de la norma: que la presuncion de la comisién de un delito por parte
del obligado tributario se debe contener en un acto previo que, de no ser
impugnado, se toma en acto firme; por € contrario, si es impugnado en sede
administrativa, deriva en una resolucién que debe estar egecutoriada v,
finalmente, a ser impugnado en la via judicial, deviene en una sentencia que
debe estar gjecutoriada, para _que proceda €l eercicio de la accién penal
(denuncia - excitativa).

De esta forma, S se inicia e proceso por omisién tipificada en los
literales @) y b) del Art. 383 del Cddigo Tributario, debié antes heberse
cumplido con las cuestiones previas Yy prejudiciales que las normas citadas
exigen, esto es, en forma anterior a gercicio delaacciony, si no se cumplen,
seviciael proceso con nulidad insubsanable.

Mas, si se hubiese iniciado por defraudacion tipificada en e numeral,
1,4,6,7,89Y 11 del Art. 381 del Codigo Tributario, también debié cumplirse
con lapresentacion previadel Informe que exige el Art. 35 del
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Reglamento de Determinacién Tributariay o previsto en los Arts. 405y 413
del CT y, de no haberlo hecho, se hubiese viciado el proceso, igualmente, con
el efecto de su nulidad.

VII1.- Exigenciade lagarantia constitucional del debido proceso.

Es de tanta trascendencia, para e debido proceso penal, que se cumplan
imperativamente las cuestiones previas o prejudiciales que habiliten la
iniciacion de un enjuiciamiento penal, que el H. Congreso Nacional, asi como
el Presidente de la Republica pusieron en vigencia, con efecto retroactivo, a
partir del jueves 13 de enero del 2000, la horma contenida en e Art. 2 del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, cuyoinciso final prescribe:

"En general, todas las leyes posteriores que se dictaren sobre los efectos de
las normas del procedimiento penal o que establezcan cuestiones previas, como
requisitos de prejudicialidad, procedibilidad o admisibilidad, deberd ser aplicadas
en o que sean favorables a los infractores” .

Selo decidié asi por porte de los colegisladores en consideracién a que
"La Constitucion Politica de la Republica en su articulo 192, establece que €
sistema procesal serd un medio para la realizacion de la Justicia, que hara
efectivas las garantias del debido proceso y que velara por e cumplimiento de los
principios de inmediacion, celeridad y eficacia en la administracion de justicia ...

Luego, no puede haber duda alguna que la conducta procesal omisiva
de cumplir con las cuestiones previas 0 prejudiciales lesiona la garantia
congtitucional del debido proceso. Asi lo interpreta el Congreso Nacional y €l
Poder Ejecutivo; asi 1o prescribe €l Art. 24, No. 1 de la Constitucion y es
imperativo que el érgano del Poder Judicial lo concrete en € proceso que
corresponda.

IX.- Laimposibilidad de procesar penalmente por deuda tributaria.

Ademas de ser unaexigenciacoherente con laseguridadjuridica de los
contribuyentes no exponerl os a procesos penal es tributarios, mientras
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no se extinga el procedimiento administrativo o contencioso tributario y se
afirme la presuncion de la comision de una defraudaci én tributaria, existe otro
imperativo constitucional para sustentar la necesidad de las cuestiones previas
y prejudiciales: la prohibicion constitucional de imponer penas de prisién por
deudas, incluyendo lastributarias (No. 4 del Art. 23 delaC. Pol.)

En efecto, mientras exista en sede administrativa o judicia
(contenciosa) la discusién sobre la deuda del contribuyente y correspondiente
crédito tributario del Estado, no hay formajuridica alguna de emitir un titulo
de crédito, pues para €llo se requiere, en sede administrativa, un acto de
determinacién firme o una resolucién eecutoriada (Art. 150 C.T.) ni es
factible gecutarlo, si emitido se ha planteado demanda contenciosa (Art. 262
C.T.). Luego, se comprendera la absoluta imposibilidad juridica de iniciar un
proceso panal afirmando la comisién de un delito tributario, sin que
previamente no haya concluido la controversia administrativa o judicial y se
asevere lapresuncién de lacomisién de un delito.

Por otra parte, s no se ha afirmado en esa actuacion previa o prejudicial
la presuncion de la comisién de una defraudacién tributaria, 1o que puede
existir para e Estado es una deuda tributaria y por ésta cualquiera, prevé la
Constitucion -, no cabe proceso pena alguno y menos pretender, mediante
éste, imponer penade prision.

Seria una incoherencia, inadmisible en un Ordenamiento Juridico, que
mientras no exista una determinacion tributaria firme se pueda viabilizar una
accion penal tributaria. Preguntémonos por gemplo, ¢es coherente que €
Estado ejerciendo su potestad administrativa tributaria o su potestad
contenciosa - tributaria no determine. un eventual crédito a su favor y, sin
embargo, €l mismo Estado actuando su potestad punitiva imponga o pretenda
imponer pena de prision por un no concretado perjuicio fiscal? Larespuesta es
radicalmente negativa. Peso, jsi es inconstitucional imponer penas de prision
por deudas tributarias, cdmo no va a serlo cuando ni siquiera existe tal crédito
fiscal!

X, Extincion de laaccion penal.

Ademés, s mediante un procedimiento administrativo se requiere a
contribuyente la extincion de la obligacién tributaria por cual quiera
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de los modos previstos en la ley, cumplido ello se extingue la accion penal
como en forma taxativa lo impone el No. 3 del Art. 364, en relacién con el
Art. 36 del Cédigo Tributario.

Esta realidad legidativa ecuatoriana es la que mayor relevancia tiene en
cuanto a la exigencia de culminar en forma definitiva el procedmiento
administrativo de la determinacién tributaria, como cuestion previa a la
actuacion judicia - penal, pues si ese procedimiento culmina con la extincion
de laobligacion tributaria, no hay opcién a ninguna accién penal ya que ésta
también se extingue

En consecuencia, s administrativamente se ha concluido en la
extincion de la obligacién tributaria, no puede iniciarse el proceso penal y de
habérselo iniciado en forma errdnea debe, €l juez de lo fiscal, expedir €l
respectivo auto de sobresei miento ddinitivo.

En consecuencia, sblo una vez que exista acto administrativo firme,
resolucion administrativa ejecutoriada 0 sentencia judicial igualmente
gjecutoriada - sin que se haya extinguido la obligacion tributaria - en los
cuales se afirme la presuncién de la comision de una defraudacion tributaria,
esposibleiniciar un proceso penal tributario.

Por eso se exige una especifica forma de gercicio de la accién penal: la
denuncia de la Administracién Tributaria, la cual no cabe mientras ésta no
decida la controversia administrativa o su decision esté impugnada en via
judicial y lasubsecuenteexcitativafiscal.

Conclusiones:

1.- La accién penal tributaria sélo puede gjercerse después de cunplidas las
cuestiones prejudiciales que exige la ley general (Arts. 405 y 413 de
Cddigo Tributario. No. 146, 7,89, 11, Art. 381) Y las propias
requeridas por lostipos penales (a. y b. Art. 383 Idem).

2.- Si segjerciere sin tal cumplimiento no debe, €l juez, iniciar el proceso
penal tributario, pues carece de conpetenciaparaactuar.
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3.- De haberse iniciado, €l proceso, en lacircunstancia anterior, debe
declararse su nulidad de oficio o a peticién de parte.

4.- Jamés se puede iniciar un proceso pena tributario sin que haya
concluido la fase administrativa de la determinacién tributariay que
ésta haya concluido en la presuncion de la comisiéon de una
defraudacion tributaria.

5.- Laextincion de laobligacion tributaria conlleva necesariamente la
.extincién de laaccién penal, lo cual impide lainiciacion de un proceso
penal.

6.- S se hubiera iniciado erréneamente e proceso, la extincion de la
accion pena la declara formamente € juez mediante auto de
sobreseimiento definitivo.

Guayaquil, 10 de abril del 2000
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