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INTRODUCCION

Son empresas fantasmas las catalogadas asi por el Servicio de Rentas Internas para fines tributarios,
ya que estas entidades seudo juridicas realizan operaciones comerciales inexistentes, imitando
legitimidad en sus operaciones econdmicas, su principal objetivo es la evasion del pago de
impuestos al fisco, es una figura que muchas personas naturales o juridicas lo practican para tratar
de ocultar transacciones ilicitas, mediante simulaciones comerciales con estas empresas. La
dispersion de los mecanismos del sistema penal ecuatoriano, y la presencia de varios cuerpos
legales dificiles de articularlos en la préctica, han generado una percepcion de impunidad y
desconfianza en la sociedad. El derecho penal tributario se encontraba normado en el Cédigo
Tributario, cuerpo normativo de orden Administrativo, pero que servia de sustento para denunciar

los delitos tributarios sin mayor éxito.

El derecho penal tributario se encuentra enmarcado en el articulo 298 como delito de defraudacion
tributaria que sanciona varias conductas, especialmente a la persona que constituya o realice
transacciones con empresa fantasma, pero aquellas empresas catalogadas como fantasmas y a las
personas que intervienen para su creacion y funcionamiento como son notarios funcionarios
publicos del Registro Mercantil, Registro de la Propiedad, Superintendencia de Compafiias entre
otros no se encuentra tipificada sancién alguna en su contra, pese a que tales conductas coadyuvan
con defraudacién tributaria, lo cual esta generando impunidad dentro de la sociedad. Los
contribuyentes se han visto afectados por realizar transacciones econémicas con empresas
catalogadas como fantasmas, incluso han sido denunciados por parte del Servicio de Rentas
Internas por la inexistencia de las transacciones econoémicas con estas empresas, pero no ha sido
posible sancionar directamente a las personas que instrumentaron los actos idéneos para su
creacion y funcionamiento, lo cual ha acarreado impunidad para sancionar este tipo de conducta,
es decir se penaliza el acto final, pero jamas los actos preparatorios del delito. El presente trabajo,
busca describir los aspectos generales de la relacion que existe entre las empresas fantasmas con el
derecho penal tributario, para que estas conductas sean consideradas como delitos dentro del
catalogo de conductas establecidas como defraudacion tributaria. Asi como, efectuar un analisis
critico de la defraudacion tributaria en torno a las actividades ilicitas que generan las empresas

fantasmas. El método investigativo utilizado en el presente trabajo es el método descriptivo.
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CAPITULO | PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1Tema

Las empresas fantasmas y el derecho penal tributario.

1.2 Planteamiento del Problema

1.2.1 Contextualizacién

Galeano define a la empresa fantasma como “una sociedad que se utiliza
ilicitamente para realizar operaciones empresariales simuladas y que no tiene
activos reales o constituyen fachadas corporativas que tienen por  Unica
finalidad defraudar o evadir la aplicacion de la ley” (Galeano, 2016). En Ecuador la entidad
encargada de efectuar el control sobre las transacciones econdémicas que realizan las empresas
fantasmas es el Servicio de Rentas Internas (SRI), institucion que en base a sus facultades
establecidas en el Cddigo Tributario y en la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas,
efectla las investigaciones a las presuntas empresas fantasmas o inexistentes, con el afan de
controlar la proliferacion de estas empresas, mediante el area de inteligencia fiscal, para lograr
reducir estas practicas de planificacion fiscal agresiva asegurando el correcto cumplimiento de las

obligaciones tributarias en beneficio del desarrollo del pais.

Maldonado como se cito en (Arcos, 2017) sostiene que “Las empresas fantasmas se encuentran
entre los limites de la legalidad e ilegalidad.” En Ecuador, ha proliferado la constitucion de
empresas fantasmas o supuestas, constituidas mediante una declaracion ficticia de voluntad con
ocultacion deliberada de sus transacciones econémicas, razén por la cual el Servicio de Rentas
Internas con la finalidad de prevenir y sancionar estas practicas de fraude fiscal y planificacion
fiscal agresiva, presentd en el afio 2017, 207 denuncias por transacciones inexistentes o
transacciones con empresas fantasmas. Las empresas fantasmas sirven para realizar operaciones
comerciales inexistentes, aparentando legitimidad en sus transacciones econdmicas, su principal

objetivo es la evasion del pago de impuestos al fisco, es un modelo de estafa que muchas personas



naturales o juridicas lo practican para tratar de ocultar mediante estas empresas transacciones

ilicitas.

Caguana establece que existe defraudacion tributaria “Cuando la accion u omision quebranta o
viola una ley de caracter sustantivo o adjetivo tributario, sancionadas con penas preestablecidas,
constituye especificamente la Infraccién Tributaria”. (Caguana, 2015) En las ultimas décadas, el
Ecuador ha sufrido profundas transformaciones econémicas, sociales y politicas. La dispersion de
los mecanismos del sistema penal ecuatoriano, y la existencia de varios cuerpos legales dificiles de
articularlos en la préctica, ha generado una percepcion de impunidad y desconfianza. Antes de la
entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal el derecho penal tributario se encontraba
establecido en el Codigo Tributario, norma legal que es de orden Administrativo y no penal, pero
que servia de sustento para denunciar los delitos tributarios sin mayor éxito. Actualmente, con la
vigencia del Cadigo Orgénico Integral Penal, el derecho penal tributario esta inmerso a partir del
articulo 298, norma legal que sanciona penalmente a aquellas personas que realizan transacciones
0 presentan a la Administracion Tributaria comprobantes de ventas de transacciones con empresas

fantasmas para dejar de pagar en todo o en parte los tributos debidos.

Andrade como se citd en (Esparza, 2013) define al derecho penal tributario como:

“Parte del Derecho Publico. En cuanto a su autonomia existe ya un criterio formado de que es parte
del Derecho Tributario. (...) El Derecho Penal Tributario es el conjunto de principios, instituciones,

y normas que regulan la prevencion y represion de las infracciones de las Leyes Tributarias.”. (p. 1)

Garcia Belsunce citado en (Alvarado, 2003) el derecho penal tributario es aquel que “tiene por
objeto la tipificacion del ilicito tributario, la determinacion de sus efectos, de las relaciones que
genera y la regulacion de sus sanciones, asi como de los efectos derivados de éstas” (p. 15). La
defraudacion tributaria esta concebida normativamente en un contexto por el cual varias conductas
son sancionadas penalmente, especialmente la persona que constituya o realice transacciones como

empresa fantasma.

Muchos contribuyentes se han visto afectados por realizar transacciones econémicas con empresas

catalogadas como fantasmas incluso han sido denunciados por parte del Servicio de Rentas Internas
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por la inexistencia de las transacciones econdmicas con estas empresas, pero no ha sido posible
sancionar directamente a las personas que constituyan las empresas fantasmas, lo cual ha acarreado

impunidad para sancionar este tipo de conducta.

1.2.2 Analisis critico

Las transacciones comerciales de las personas deben llegar a determinarse no solo en su forma
legal sino de acuerdo a la realidad econdmica, la consideracion del hecho econdémico es
fundamental en el estudio de las ilegalidades de las actividades mercantiles de las empresas
fantasmas, llegar a determinar la verdadera esencia de las relaciones comerciales es el pilar
fundamental para establecer la legalidad de los negocios. Las transacciones econdémicas que han
efectuado las personas naturales o juridicas con empresas fantasmas han ocasionado un perjuicio a
las arcas fiscales de millones de dolares. Las sociedades y las personas naturales simulan
transacciones para la ejecucion de una actividad econdémica, por la cual emiten comprobantes de

venta para sustentar gastos y disminuir el pago de los impuestos.

Las personas realizan una planificacion fiscal agresiva, con la finalidad sustentar costos
inexistentes, justificar adquisiciones de mercaderia de procedencia ilegal o simular adquisiciones
y ocultar ventas y con ello reducir el pago de impuestos. La planificacion fiscal la efectian muchas
empresas consideradas como fantasmas para lograr que terceros se beneficien de costos y gastos
inexistentes; a la vez disfrazar y legalizar sus negocios con transacciones supuestas, lo cual ha
generado pérdidas a los ingresos fiscales del Estado. El fraude fiscal es el menoscabo del
cumplimiento de las obligaciones tributarias, esta encaminado a perjudicar el desarrollo de un pais,
al dejar de percibir el Estado en todo o en parte los tributos debidos, mismos que son utilizados

para las inversiones en beneficio de la sociedad.

Este accionar es considerado como una lacra social que se ha ido incrementando en los Gltimos
afios. Estas empresas aparentan existir, sin embargo, las actividades que realizan nunca se
efectuaron, lo cual desencadena en fraude fiscal. EI Codigo Organico Integral Penal no sanciona la
conducta de aquellas sociedades o personas naturales que se dedican a crear, constituir y/o

funcionar empresas supuestas o fantasmas para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar



de pagar en todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, sino
que sanciona el acto de la inexistencia de la transaccion con empresas fantasmas o a las personas
que utilicen a las empresas fantasmas para dejar de pagar los tributos debidos, hecho que ya es
sancionado administrativamente es desmedro de los que se beneficiaron, lo cual esta generando
impunidad en contra de las personas que crean esta forma de defraudar al Estado. El legislador, se
ha despreocupado por tipificar la conducta y el manejo que efecttan las empresas fantasmas, lo
cual ha generado una proliferacion de las mismas, pues solo sancionan a las sociedades o personas
naturales que realizan transacciones inexistentes con empresas fantasmas, es decir se ataca se ataca
a la consecuencia y no al hecho primario del delito que se encuentra tipificado en el articulo 298
del Cédigo Organico Integral Penal como una de las causas de defraudacion tributaria.

El Servicio de Rentas Internas sefala:

El Servicio de Rentas Internas (SRI), como parte de sus contundentes acciones para combatir la
evasion tributaria y fortalecer la transparencia fiscal, a finales de 2017 incorporé 303 empresas
fantasmas nuevas al listado de 507 ya identificadas. Estas empresas detectadas, simularon
transacciones por USD 600 millones, generando un perjuicio al Estado de aproximadamente USD
180 millones, con la entrega de facturas falsas a 4.192 clientes, quienes deberan justificar la realidad
y legalidad de sus transacciones a través de sus declaraciones y anexos sustitutivos, tanto de IVA

como de Impuesto a la Renta. (SRI, 2017)

Es necesario que se legisle y tipifique como delito por defraudacién tributaria la existencia,
constitucion o funcionamiento de las empresas fantasmas o0 supuestas y sus creadores 0 a quienes
por accion u omision permiten su funcionamiento, para de esta manera erradicar este mal que

perjudica a las arcas fiscales del estado.

1.2.3 Interrogantes

¢Existe la planificacion fiscal agresiva de empresas fantasmas en el Ecuador?
¢Como se configura el fraude fiscal de las transacciones econdmicas inexistentes en el derecho

penal tributario?



1.2.4 Delimitacion del objeto de estudio

La presente investigacion se la realizara en el campo del derecho penal a fin de establecer coémo
las empresas fantasmas se relacionan con el derecho penal tributario en el aspecto referente a los

delitos por defraudacion tributaria.

1.3 Justificacién

El presente trabajo toma importancia porque en Ecuador la defraudacion fiscal ha ido creciendo y
perfeccionandose, a tal punto que genera preocupacion a las autoridades y a la sociedad, las
empresas fantasmas son un mecanismo de evasion fiscal que estd perjudicando a los ingresos
estatales, por tanto, esta investigacion busca tener un impacto en la sociedad y en la reduccion de

empresas fantasmas en el Ecuador.

Es posible solucionar el problema de la proliferacion de empresas fantasmas, al configurarse como
delito de defraudacion tributaria el mero hecho de que las empresas sean catalogadas como
fantasmas por el Servicio de Rentas Internas, y de sancionar penalmente a los responsables que
intervinieron para su instrumentacion, ya que se reduciria el riesgo de la evasion fiscal, y el Estado
percibira los ingresos fiscales acorde a la realidad econdmica de las sociedades o personas

naturales.

Esta investigacion sera una herramienta que permita identificar la configuracion del hecho
generador fundado por las empresas fantasmas, pues a través de ello existira una norma penal que
sancione este tipo de conductas. Esta investigacion es innovadora dentro del &mbito tributario
penal, ya que llegara a establecer como se configura las transacciones econdémicas de las empresas
fantasmas y su relacion con la defraudacién tributaria en el derecho penal, generando asi una

solucion legal a la sociedad.



1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Determinar cémo la existencia de las empresas fantasmas se relaciona con el derecho penal

tributario para tipificarlo como defraudacién tributaria.

1.4.2 Objetivos Especificos

Determinar la planificacion fiscal agresiva de empresas fantasmas en el Ecuador para controlar la

evasion fiscal.

Establecer como se configura el fraude fiscal de las transacciones econémicas inexistentes en el

derecho penal tributario para reducir el riesgo de defraudacion tributaria.



CAPITULO Il MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes Investigativos

(Erreyes, 2017)
Tema: Implementar mecanismos de control, para dar cumplimiento y responsabilidades a las
empresas fantasmas con el estado.

Autor: Erreyes Mariuxi

Objetivos:

Obtener un control, cumplimiento de las entidades con las normas tributarias.

Conclusiones:

Con la inspeccidn realizada por el SRI mediante denuncias anénimas se han podido constatar la
existencia de aproximadamente de unas 320 empresas fantasmas las mismas que no han podido
justificar de las inconsistencias detectadas por la Administracion Tributaria, con el cual se tienen
como resultado la suspensién del RUC también la vigencia de sus comprobantes de ventas,
retenciones entre otros. Las personas naturales que recibieron documentos tributarios tendran que
presentar sus declaraciones sustitutivas tanto del IVA (Impuesto al Valor Agregado) y del IR
(Impuesto a la Renta) comprobar la legalidad de sus transacciones con dichas empresas (fantasmas)
constituidas a través de una declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la
verdad. El Servicio de Rentas Internas publicara los nombres de todas las empresas fantasmas que
mediante resolucion administrativa se haya comprobado el fraude fiscal, el Codigo Organico
Integral Penal (COIP) califica estas acciones como defraudacion con una sancion de 3 a 7 afios de

pena privativa de libertad segun el caso.



(Arcos, 2017)

Tema: Determinar responsabilidades por utilizacion de comprobantes de venta de empresas

fantasmas por parte de un contribuyente obligado a llevar contabilidad

Autor: Arcos Ortiz Karen Andrea

Objetivos:

Determinar las normas que se han incumplido al igual que las responsabilidades por la utilizacién
de comprobantes de venta de empresas fantasmas por parte de un contribuyente obligado a llevar
contabilidad, y que se apliquen las sanciones correspondientes, mediante las normativas legales que

rigen en el pais.

Conclusiones:

Se concluye en este trabajo de investigacion que las entidades o empresas publicas, privadas o
mixtas tengan la responsabilidad del buen uso de comprobantes de venta u otros documentos

contables, lo que permita las buenas précticas de la cultura tributaria en las empresas.

Todos los contribuyentes ya sean personas naturales o juridicas, deben aplicar las normas tributarias
que se encuentran vigentes en el pais, para asi evitar caer en la defraudacion tributaria, ya que estos
impuestos que cancelan son invertidos en la mejora de nuestro pais y para beneficio de la sociedad,
esto nos obliga a estar actualizados en cuanto a los procesos tributarios, con miras de alcanzar el

superdvit y éxito de la institucion o persona obligada a llevar contabilidad.
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(Iglesias, 2016)

Tema: Cuestiones sobre principio de legalidad, ley penal en blanco y presunciones en el delito

fiscal

Autor: Héctor Iglesias Sevillano

Objetivos:

Examinar el juego del principio de legalidad penal en el delito fiscal.

Conclusiones:

En primer lugar, he afirmado su naturaleza de delito de infraccién de deber. Fundamento esta
conclusion en varios argumentos, pero principalmente en dos: primero, el legislador, a pesar del uso
del término «defraude» no ha exigido ninguna conducta defraudatoria concreta, sino que todas las
propuestas en este sentido son creaciones doctrinales, sin un anclaje claro en el tipo; y segundo, las
sucesivas reformas legislativas, aunque conservan el término «defraude», tienden a una progresiva
«administrativizacion» del tipo, lo que sugiere que el legislador ha disefiado un delito fiscal basado
en los conceptos del derecho tributario, incluyendo la infraccion de deber fiscal. Sin embargo, he
intentado limitar el alcance del delito exigiendo un procedimiento respetuoso con el principio de
legalidad y el derecho de defensa. En cuanto a la prueba de la cuota defraudada, he concluido que
debe excluirse el uso de las presunciones tributarias, que si que sirven para liquidar la cuota, en el
proceso penal en el que se acusa por el delito fiscal: la defraudacién y la cuantia deberan probarse
en el proceso penal por los medios disponibles en éste, incluyendo la prueba indiciaria, mucho méas
exigente que las presunciones. En el proceso penal ser& necesario presentar los indicios con los que
se pretende probar la liquidacion, sin que sea suficiente con la simple liquidacion tributaria que haya
realizado la administracion. Estas conclusiones las aplico a varios ejemplos, singularmente al
método de estimacion indirecta de la base imponible. La idea que subyace a toda mi argumentacion
es la siguiente: es necesaria una adecuada distincion entre el derecho administrativo sancionador y

el derecho penal, en este caso en el contexto del delito fiscal.

Es cierto que el concepto de delito de infraccion de deber reduce esta diferencia, pero no excluye
gue el derecho penal exija estdndares mayores para la comision del tipo penal que los que exige el
derecho tributario sancionador. Los limites que propongo tienen como fin, no dejar impunes actos

gue podrian ser penados, sino apartar el derecho penal de conductas que considero deben ser atipicas
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y s6lo castigadas por las sanciones previstas en la Ley General Tributaria. En este sentido, conviene
recordar una vez mas que el derecho tributario, ademas de sanciones, tiene sus propios mecanismos
de reaccion frente a las infracciones de menor entidad del deber tributario: los recargos e intereses
de demora. En cualquier caso, el objetivo no era otro que aportar alguna luz al complejo equilibrio
entre la integracion de un tipo en blanco tan dependiente de las normas de remision como el delito

fiscal, y su carécter de tipo penal sometido al principio de legalidad. (p. 745-775)

(Saltos, 2017)
Tema: El delito tributario en el Ecuador
Autor: Miguel Angel Saltos Orrala
Objetivos:
Recoger el andlisis de los elementos de fondo de la figura penal denominado como defraudacion
tributaria.

Abordar lo introducido en el Cédigo Organico Integral Penal respecto a la tipificacién de cada una
de las acciones que caen en el ambito criminal digno de ser sancionado con la represion

correspondiente.

Conclusiones:

Se concluye que estas modificaciones en el régimen penal impositivo se hacian necesarias para
contar con normas mas pragmaticas y coherentes con la finalidad del Estado de proteger el bien
juridico relacionado con el financiamiento de su presupuesto destinado al cumplimiento de sus fines

sociales.”

2.2 Fundamentacion Filosofica

Las empresas fantasmas se crean con el animo de realizar transacciones ilegitimas e ilicitas,
simulan actos economicos en sus relaciones comerciales, ocultan la verdadera esencia de sus
negocios economicos, con la finalidad de dejar de pagar los tributos debidos al Estado,
perjudicando a las arcas fiscales de una nacién. La fundamentacion filosofica que Mercado
Maldonado citado en (Arcos, 2017, p4g. 14) sostiene es que “las empresas fantasmas se encuentran

entre los limites de la legalidad e ilegalidad”, ademas es considerada por Galeano citando en (Arce,
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2017) como “una sociedad que se utiliza ilicitamente para realizar operaciones simuladas y que no
tiene activos reales o constituyen fachadas corporativas que tienen por Unica finalidad defraudar o
evadir la aplicacion de la ley” (p. 9). El presente trabajo investigativo se sustentara en una filosofia
constructiva juridica en la que analizard cémo las transacciones econdmicas de las empresas

fantasmas se relacionan con el derecho penal tributario.

El delito por defraudacion tributaria contemplado en el Codigo Organico Integral Penal se
fundamenta en el régimen de desarrollo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador,

bajo esta concepcion se sanciona a:

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

“La persona que simule, oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion Tributaria para
dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos

realmente debidos, en provecho propio o de un tercero.” (Art. 298)

La naturaleza de la defraudacion tributaria es sancionar a las personas que tuvieron transacciones
comerciales con empresas fantasmas por la inexistencia de las actividades econémicas, bajo esta
perspectiva es menester que exista una sancion penal a las empresas catalogadas como fantasmas
por el Servicio de Rentas Internas y a las personas naturales o juridicas que constituyan, manejen
este tipo de empresas, para aumentar la eficacia y eficiencia del derecho penal tributario. La
doctrina principal en esta investigacion sera analizar la inexistencia del delito como defraudacion

tributaria de la constitucion o manejo de empresas fantasmas para controlar la evasion fiscal.

2.3 Fundamentacion legal

La fundamentacion legal en la cual se sustenta la presente investigacion se encuentra plasmada en

la siguiente normativa:

» Constitucién de la Republica del Ecuador articulos 275 y 276;

» Ley de régimen tributario interno articulo 10 numeral 16 inciso final;
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» Reglamento para la aplicacion de la ley de régimen tributario interno articulo 24, 25y 26;

» Cadigo organico integral penal articulo 298;

» Resolucion no. NAC-DGERCGC16-00000356, publicado en el registro oficial suplemento
820 de 17 de agosto de 2016

2.4 Definiciones

Las empresas fantasmas

Conceptualizacion

Las empresas fantasmas son consideradas como aquellas que aparentan organizacion juridica o la
existencia de una sociedad, con la finalidad de simular actos comerciales para justificar supuestas
transacciones economicas, beneficiandose asi misma o a terceros, en el no pago de los tributos

debidos, modificando ilegalmente ingresos, costos o gastos.

El Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, define a las empresas

fantasmas como:

“Se consideraran empresas fantasmas o supuestas, aquellas que se han constituido mediante una
declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la verdad, quienes fundadas en el acuerdo
simulado, aparentan la existencia de una sociedad, empresa o actividad econémica, para justificar
supuestas transacciones, ocultar beneficios, modificar ingresos, costos y gastos o evadir

obligaciones.”(Reglamento para la aplicacion de la ley de régimen tributario interno, 2010, Art. 25)

Galeano citano en (Garcia, 2017)A la empresa fantasma se la define como “una sociedad que se
utiliza ilicitamente para realizar operaciones empresariales simuladas y que no tiene
activos reales o constituyen fachadas corporativas que tienen por  Unica
finalidad defraudar o evadir la aplicacion de la ley” (p. 87). En el Ecuador, se considera que la
constitucion de empresas fantasmas o supuestas, constituidas mediante una declaracion ficticia de

voluntad con ocultacion deliberada de sus transacciones econdmicas, son definidas por su
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ilegalidad comercial, ocultada de una legalidad material, logrando de esta manera vulnerar el bien
juridico protegido que es el Régimen de Desarrollo.

Las empresas fantasmas son instituciones juridicas privadas creadas para realizar operaciones
comerciales inexistentes o ficticias con la finalidad de evadir del pago de impuestos al fisco y
ocultar la realidad de sus transacciones econdémicas y presumiblemente se encuentra controladas

por los organismos estatales.

Responsabilidad y consecuencias de las empresas fantasmas

El organismo publico que cataloga a una sociedad como “empresa fantasma” es el Servicio de
Rentas Internas de acuerdo a la Resolucion NAC-DGERCGC16-00000356, publicada en el
registro oficial suplemento 820 de 17 de agosto de 2016, que establece: “las normas que regulan el
procedimiento de identificacion y notificacion de las empresas consideradas para efectos tributarios
como inexistentes o fantasmas, asi como de las personas naturales y sociedades con actividades
supuestas y/o transacciones inexistentes” (Resolucion NAC-DGERCGC16-00000356, 2016).

La resolucion mencionada establece los efectos de catalogar a una empresa como fantasma de la

siguiente manera:

“(...) implica que el Servicio de Rentas Internas suspendera de oficio el Registro Unico de
Contribuyentes y adicionalmente se suspendera la vigencia de la o las autorizaciones utilizadas de
comprobantes de venta, retencién y documentos complementarios. En el caso de sociedades,
también se comunicara a los organismos de control respectivos”. (Resolucion NAC-DGERCGC16-
00000356, 2016, Art. 5)

Conforme se puede apreciar, en el &ambito administrativo la sancion que se le impone a las empresas
fantasmas es la suspension del RUC y la autorizacién para la emision de comprobantes de venta.
En este sentido, es indispensable mencionar que no existe el tipo penal para sancionar a la persona
que instrumenta y se beneficie de una empresa considerada como fantasma, ya que en el ambito

penal no existe tipificacion para este tipo de conductas, hecho que se vuelve indispensable
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establecerlo como un caso mas de defraudacion tributaria, para evitar la vulneracion del bien

juridico protegido que es el régimen de desarrollo.

Por otra parte, el Cddigo Organico Integral Penal tipifica el delito de defraudacion tributaria en el
articulo 298, el cual establece diferentes conductas de delitos tributarios, pero que el mismo no
tiene tipificado la sancion penal para aquellas personas que instrumentan y se beneficien de estas
sociedades. Estas empresas fantasmas generan actividad econdmica enmarcados fuera del &mbito
legal, que una vez identificadas como tal por el Servicio de Rentas Internas, la accion penal se las
interpone en contra de aquellas personas que efecten transacciones econémicas con empresas
fantasmas para deducirse costos y gastos inexistentes, es decir, se sanciona penalmente a las
personas gue realicen transacciones con estas empresas fantasmas mas no a aquellas personas que
instrumentan y obtienen beneficio, puesto que son ellos quienes intervienen en nombre de la
sociedad en sus negocios comerciales y los que se benefician de las rentas generadas por estas, son
ellos quienes se esconden detras de la sociedad para simular, ocultar beneficios, modificar ingresos,
costos y gastos y asi evadir el pago de impuestos obteniendo un enriquecimiento ilicito al margen

de la ley, lo que ocasiona perjuicio a las arcas fiscales del estado.

El Cddigo Organico Integral Penal establece responsabilidad de las personas juridicas de la

siguiente manera:

“En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de
derecho privado son penalmente responsables por los delitos cometidos (...). La responsabilidad
penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales
que intervengan con sus acciones U omisiones en la comision del delito (...).” (Codigo organico
integral penal, 2014, art. 49)

La norma penal establece sancion para las personas juridicas bajo los supuestos previstos en el
Cadigo, ahora bien, tomando en consideracidn este presupuesto se puede sancionar penalmente a
las empresas fantasmas, pero en el Cédigo Organico Integral Penal no existe tipificado la sancion
penal por defraudacion tributaria para aquellas personas que instrumentan y se beneficien de estas
empresas fantasmas, dejando que estas personas sigan generando renta ilegal, perjudicando a la

recaudacion de tributos por parte del Servicio de Rentas Internas, ya que se sanciona a la ficcion
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legal denominada persona juridica. Es por esta razdn que las denuncias penales interpuestas por el
Servicio de Rentas Internas en contra de los representantes de las empresas fantasmas se las hace
por asociacion ilicita, mas no por defraudacién tributaria, pues la denuncia por defraudacion
tributaria se las interpone en contra de aquellos contribuyentes que registraron en sus declaraciones
de impuestos costos y gastos efectuadas a empresas fantasmas por transacciones inexistentes para
dejar de pagar el tributo debido, mas no por defraudacion tributaria a la personas que instrumentan
y se beneficien de estas sociedades que supuestamente presto el servicio o entregd el bien, dejando

de esta manera en la impunidad a estas personas.

La planificacion fiscal de las empresas fantasmas en el Ecuador (modus operandi)

El vertiginoso desarrollo de la informacion globalizada, ha creado nuevos desafios a la entidad
recaudadora de tributos (Servicio de Rentas Internas) para efectuar los controles del cumplimiento
de las obligaciones tributarias de los sujetos pasivos. El desafio tecnoldgico se ha convertido en el
ambiente perfecto para la ejecucion no solo de actos de evasidn, sino también de delitos tributarios
vinculados con la constitucion de organizaciones que podrian ser calificadas como criminales por
sus objetivos y modus operandi. En el ambito tributario, esas organizaciones se conforman con el
objetivo de evadir o de facilitar la evasion fiscal, simulando transacciones para crear una vestidura
de legalidad a sus operaciones ilicitas, actos que las efectdan sus socios o representantes legales en
el cual estan inmersos personas que pertenecen a estamentos publicos; hecho que no ha permitido
que exista una norma penal que sancione este tipo de conductas, lo cual es indispensable tipificarlo

como defraudacion tributaria.

Rivas citado en (Carpio, 2012) a la planificacién tributaria internacional la define como:

Un proceso, constituido por una serie de actos o actuaciones licitas del contribuyente, cuya finalidad
es invertir eficientemente los recursos destinados por éste al negocio de que se trata y con la menor
carga impositiva que sea legalmente admisible, dentro de las opciones que el ordenamiento juridico

contempla (p. 54).

Multiples empresas en el Ecuador efectdan planificacion tributaria a corto y largo plazo, con la

finalidad de obtener una mejor rentabilidad econdmica dejando de lado el pago debido de los
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tributos, en este sentido, esta planificacion fiscal ha pasado de la legalidad a la ilegalidad,
convirtiéndose en un modo de perjudicar a los ingresos fiscales del Estado. Joaquin de
Arespacochaga citado en (Hidalgo, 2017) sefiala que: “Toda planificacion fiscal persigue
minimizar la carga tributaria derivada del ejercicio de una actividad mercantil o de la tenencia de
un patrimonio mediante la eleccion de la via de accién mas eficiente entre todas las alternativas
legalmente posibles” (p. 43). En Ecuador, el Servicio de Rentas Internas ha efectuado el control de
las transacciones comerciales de los contribuyentes, logrando descubrir la composicion y las
formas de operacion de las empresas fantasmas. EI SR1 a través de sus unidades de control, dentro
del proceso determinativo de obligaciones tributarias, logra detectar los ilicitos tributarios de los
sujetos pasivos vinculadas a conductas criminales; frente a estas conductas ilicitas, la institucion
tributaria presenta las denuncias respectivas ante la Fiscalia General del Estado conjuntamente con

las evidencias recabadas durante el acto de determinacion tributaria.

El modus operandi de las empresas fantasmas en el Ecuador, comienza con la creacion o
constitucion de las mismas mediante el otorgamiento de la escritura publica de constitucién
otorgada ante un Notario Publico, para que luego el representante legal, presumiblemente él o un
tercero no identificado, pero para efectos juridicos deberia ser el representante de la sociedad
proceda a inscribir dicha escritura en los diferentes organismos de control cuando corresponda,
tales como: Superintendencia de Compafiias, Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
Registros Publicos; una vez obtenida la autorizacion, el nombramiento del representante legal y la
aprobacién de sus socios o accionistas, procede a registrar a dicha empresa en el Registro
Mercantil, obteniendo un numero de registro Unico; culminado este proceso, el representante legal
de la sociedad obtiene el Registro Unico de Contribuyentes ante el Servicio de Rentas Internas y
la autorizacidn respectiva para emitir comprobantes de venta con los documentos otorgados por

los respectivos érganos competentes.

Al obtener estos comprobantes de venta, la sociedad esta en la capacidad de efectuar las actividades
econdmicas para la cual fue presuntamente creada, actos que los efectlia su representante legal,
estos documentos pueden venderlos, o emitirlos a terceros sin que exista una transaccién real
econdmica, configurandose en una simulacion de transacciones comerciales, obteniendo ingresos

y gastos sin sustento legal; y por otra parte, permitiendo al beneficiario del comprobante de venta
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sustentar sus costos y gastos con transacciones inexistentes o simulados, dejando de pagar los
tributos debidos tanto la empresa fantasma y asi como el beneficiario; es decir las empresas
fantasmas son creadas y funcionan para dar la apariencia de transacciones comerciales, pero que al
ser controladas por la Administracion Tributaria, las mismas carecen de: activos, pasivos, el
representante legal se encuentra fallecido o posee una realidad econdmica precaria, los accionistas
no existen, los lugares donde supuestamente funcionan son ficticios, no tienen cuentas bancarias.
En definitiva, son empresas que fueron creadas para simular transacciones a pesar de que fueron
constituidas legalmente, pero su Unico proposito es generar renta defraudando a las arcas fiscales

y para lavado de dinero, para de esta manera transformarlo en dinero licito.

La delincuencia empresarial

Para Jorge Abello la delincuencia empresarial es toda “aquella que utiliza las estructuras societarias
para realizar delitos, que pueden ser de diversa indole, pues las sociedades se constituyen en
“fachadas” o en medios para ocultar y consumar actos delictivos” (Abello, 2010, pag. 19) La
delincuencia empresarial se ha vestido de formalidad para realizar actividades que supuestamente
se encontrarian dentro del marco legal, generando renta y gastos; ahora bien, estas estructuras
juridicas son creadas para cometer delitos empresariales, tributarios, lavados de activos, etc. Estos
delitos, se los considera como delitos de cuello blanco, que, de acuerdo a Sutherland, radica que
son delitos cometidos por “una persona de respetabilidad y estatus social alto en el curso de su

ocupacion” (Sutherland, 1949, pag. 18)

Los delitos de cuello blanco son conductas ilegales donde se manejan grandes cantidades de dinero
que afectan no solo al Estado sino también al grupo de personas que tuvieron alguna relaciéon con
estos delitos como socios, accionistas, representante legal, empleados, proveedores, es decir afecta
a todos los niveles de la organizacion. Las personas que se encuentran detras de estos delitos son
personas de negocios, consideradas como prodigios de los negocios y con una reputacion
intachable dentro de la sociedad; es asi que Sutherland efectia una diferencia significativa entre
ladrones profesionales y los delincuentes de cuello blanco: “El ladron profesional se ve como un

delincuente, y el publico en general comparte esa idea (...) Por el contrario, el hombre de negocios
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se precia de ser un ciudadano respetable y, por lo general, asi lo considera el ptblico” (Sutherland,
1949, pag. 337)

Como referencia a lo sefialado por Sutherland, las empresas fantasmas son constituidas por
personas que poseen un gran poder adquisitivo o influencia politica en las esferas de un Estado,
acto que no ha permitido que se tipifique una sancidn penal en contra de estas personas; motivo
por el cual es indispensable reformar el delito de defraudacion tributaria para tipificar esta conducta
y sancionar penalmente a este grupo de personas que perjudican a la sociedad. En la presente

investigacion centraré el analisis respecto a los delitos tributarios.

Es asi que el tratadista Tiedemann sefiala: “Otro tipo de delitos que se cometen a través de las
sociedades mercantiles, estd relacionado con conductas que buscan evadir obligaciones
tributarias.” (Tiedemann, 2007) La delincuencia empresarial busca la evasion del pago de
impuestos, creando actos aparentemente legales al efectuar sus actividades empresariales, hasta al
punto de transmitir confianza al usuario, para que después de un cierto tiempo las transacciones
efectuadas con estas empresas, terminan siendo perjudiciales al momento de sustentar sus costos
y gastos en sus declaraciones tributarias secuenciales, desapareciendo sin dejar rastro alguno, luego
de haber efectuado un fraude al usuario y un fraude tributario a la Administracion Tributaria.

La persona juridica

La persona juridica, es una persona ficticia, creada para tener la capacidad de ejercer derechos y
contraer obligaciones, pues adquieren la misma capacidad para efectuar transacciones economicas
que una persona natural. Su manejo esta efectuado por un grupo de personas, las cuales son las
encargadas del funcionamiento. La constitucion de una persona juridica se la efectia mediante
escritura publica ante un Notario Publico, que debe ser y tener una representacion judicial y
extrajudicial. Para Fernandez Sessarego la persona juridica debe ser entendida como “el resultado
de la interaccion dindmica de sus dimensiones sociologico-existencial, axiologico y formal-

normativo.” (Fernandez, 1995)
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En definitiva, para su funcionamiento necesita de personas que permitan efectuar a nombre de la
persona juridica transacciones que faciliten su correcto movimiento financiero, econémico,
comercial; en este sentido es importante llegar a establecer las personas que se encuentran en
representacion de las sociedades y las que intervinieron para su instrumentacion y que a la vez se
beneficiaron de la misma, para lograr constituir en contra de ellas las respectivas responsabilidades

civiles y/o penales.

Cavero define a la persona juridica como:

“[...] un grupo de personas (tipo asociacién) o una organizacion (tipo fundacion), que constituyen
unidades cerradas herméticamente, con propia e inviolable zona intima; y, siempre como la persona
fisica, con la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, participando como tal en el trafico

juridico por medio de sus 6rganos.” (Cavero, 2007)

Es evidente que actualmente las personas juridicas no son creadas tan solo para generar una renta
licita, sino también son creadas para generar ingresos y costos ilicitos, fuera del marco legal; lo que
genera perjuicio no solo al Estado por sus transacciones sino a las personas que efectuaron negocios

con estas personas juridicas.

Las personas juridicas en el derecho ecuatoriano
El Codigo Civil define a las personas juridicas como:

[...] una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones, y fundaciones
de beneficencia publica. Hay personas juridicas que participan de uno y otro carécter. (Cédigo Civil,
2005, Art. 564)

Conforme lo establece el Codigo Civil las personas juridicas en el Ecuador para tener personeria
juridica deben estar acreditadas por los diferentes organismos de control con la finalidad de que
puedan contraer obligaciones y ejercer derechos, el fin es generar renta econémica que permita
rentabilidad y utilidad para ser distribuidos a sus socios. Y es que nadie crea una sociedad sin fin
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de ganancia, ni tampoco autorizan para la inscripcién en los diferentes registros publicos, sin que
exista de por medio un beneficio que les favorezca. El Servicio de Rentas Internas ejerciendo la
facultad determinadora, efectta el control a estas sociedades respecto a sus obligaciones tributarias,
para llegar establecer si sus ingresos, costos y gastos se encuentran constituidos dentro del marco
legal tributario; puesto que a partir de este control que efectla la entidad estatal, llega a establecer
si las transacciones comerciales efectuadas por estas sociedades cumplen con la normativa legal,
caso contrario es la propia entidad la encargada de desconocer las transacciones comerciales con
fines tributario, lo cual acarrea el cometimiento de un delito por defraudacion tributaria u otro delito

asociado.

El velo societario

Chapelet sefiala al velo societario como:

La figura del velo societario surgié como una técnica judicial, excepcional y subsidiaria, aplicable
Unicamente en casos concretos, posteriormente convirtiéndose en un mecanismo utilizado por
ciertos funcionarios publicos con el fin Unico de evitar el fraude en materias como la mercantil,
laboral y tributaria.

El principal problema que acarrea la figura del velo societario es la inseguridad juridica que de su
aplicacién proviene, puesto que no existe un criterio uniforme para establecer en qué casos debe
desestimarse la personalidad juridica sin general con ello incertidumbre, por lo que se entenderia

que se debe hacer un analisis de cada caso concreto. (Chapelet, 2002)

El velo societario es un mecanismo extra legal que permite su aplicacion para aquellas sociedades
juridicas que tratan de vulnerar la ley, en este sentido es necesario prescindir de su forma juridica
para llegar analizar sus negocios, transacciones econdémicas, socios, activos, pasivos, para de esta
manera llegar a frenar el abuso de la sociedad y efectuar una correcta aplicacion de la ley frente a
las diversas obligaciones que tienen ante el Estado. Las sociedades se revisten de la personeria
juridica que les otorgan los diversos organos de control para no solamente cumplir con las
obligaciones y derechos para las cuales fueron creadas, sino que cometen varios delitos que por su

personeria es indetectable el modus operandi de sus operaciones comerciales y mercantiles,
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entonces es indispensable la aplicaciéon de la figura del velo societario a estas sociedades para

controlar su accionar.

Este acto es aplicable para las personas juridicas residentes en el Ecuador, cuando de ellas se
advirtiera la existencia de actividades ilicitas que estén perjudicando a las arcas fiscales y a terceros,
otorgando las herramientas y las facilidades necesarias para el analisis e investigacion de la
conformacién de sus transacciones econémicas, para llegar a determinar la ilegalidad o legalidad

de sus recursos econémicos.

El levantamiento del velo en el &mbito tributario

Una de las formas de efectuar un correcto control y aplicacion del derecho tributario sobre las
obligaciones que tienen con el Estado es el levantamiento del velo societario, establecido por
Santiago como: “El mecanismo o la técnica interpretativa-aplicativa, para contrarrestar el
fendmeno del fraude a la le, que se realiza a través de la simulacion y el abuso de las formas
juridicas.” (Santiago, 2005, pag. 346) En el &mbito tributario, este mecanismo del levantamiento
del velo societario permite a la Administracion al momento de efectuar la determinacion de
impuestos, prescindir de la personeria juridica de la sociedad para llegar a los movimientos y
transacciones de sus socios, accionistas, representante legal, proveedores, con el fin de establecer
la legalidad o ilegalidad de sus transacciones econdmicas, en este sentido, la Administracion
Tributaria no ha estado aplicando este mecanismo para un mejor control a las sociedades, pese a la
existencia de empresas fantasmas que perjudican a las arcas fiscales, hecho que ademas también
forma parte de la propuesta, es decir el uso de medios juridicos o doctrinarios que permitan mejorar

los indices de control.

Los socios de las empresas ocultan a través de la personeria juridica de la entidad, hechos que van
en contra de la ley, por tanto, es indispensable la aplicacion de la nueva propuesta normativa en
contra de las empresas fantasmas en el ambito tributario, para de esta manera adentrarnos en la
esencia verdadera de sus actos econdmicos y determinar a los responsables de los abusos legales
cometidos por dicha organizacion, llegando a determinar la presuncion del cometimiento de varios

delitos, entre ellos el de defraudacion tributaria, utilizando como medio para cometerlo a la
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sociedad. En el Ecuador, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia
de actual Corte Nacional de Justicia se ha pronunciado respecto al levantamiento del velo societario

sefalando:

En la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en los Gltimos afios una notoria y perjudicial
desviacion, ya que se le usa como camino oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros.
Pierde por completo su razon de ser y su justificacion econdémica y social; ya no es mas una persona
ideal o moral y se convierte en una mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar
proditorios fines. Como sefiala la doctrina, “la reduccion de la persona juridica a una mera figura formal,
a un mero recurso técnico, va a permitir su utilizacion para otros fines, privativos de las personas que
los integran y distintos de los de la realidad juridica para la que nacid esta figura. Esta situacion
desemboca en el llamado "abuso" de la persona juridica, que se manifiesta, principalmente, en el &mbito
de las sociedades de capital.” (Carmen Bold6 Roda, "La desestimacion de la personalidad juridica en el
derecho privado espafiol”, R.D.C.0O., afio 30, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 1y ss.). Frente a estos
abusos, hay que reaccionar desestimando la personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que
separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados de un negocio juridico
llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura societaria se utilice desviadamente como un mecanismo
para perjudicar a terceros, sean acreedores a quienes se les obstaculizaria o impediria el que puedan
alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos titulares de un bien o un derecho a quienes se
les privaria o despojaria de ellos. Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo
cuidado, ya que no puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a pretexto de proteger
este valor, permitir el abuso del derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la institucion societaria.
(Gaceta judicial, 2001, pag. 1262)

Rodriguez Adrados citado en (Teran, 2008) establece:
[...] el contribuyente deforma el verdadero funcionamiento técnico de las instituciones juridico

privadas, las violenta, con lo cual hay una inmensa e insalvable discordancia entre el fin econdmico

perseguido por las partes y el fin formal que se alcanza con el negocio. (p. 84)

De acuerdo a lo sefialado por la ex Corte de Justicia, ante el abuso que genera el actuar de las

empresas en especial de las empresas fantasmas en el ambito tributario es necesario la aplicacion
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del velo societario, para evitar el perjuicio econémico a terceros y al Estado en particular,

constituyéndose de esta forma en un mecanismo de lucha contra la defraudacion tributaria.

El fraude de ley en el entorno tributario

El fraude a la ley en el ambito tributario se ha ido perfeccionando, a tal punto que lo ilegal lo
transforman en legal (elusién), aplicando varias formas juridicas de evasion fiscal. La intencion del
fraude es la oposicion de lo contenido en la norma, aplicando métodos y técnicas invisibles e
indetectables de sus actos juridicos o comerciales. Charrasquer Clari citado en (Mori & Torres,
2013) sostiene “la idea de fraude a la ley se relaciona con aquellas situaciones en que para eludir
una prohibicion o una disposicion imperativa se busca artificiosamente el amparo de otra ley” (p.
18). El fraude de ley en al &mbito tributario se materializa cuando las personas realizan
transacciones comerciales que van en contra de la ley con la Gnica finalidad de perjudicar al Estado
en la recaudacion de tributos.

Monroy Cabra citado en (Teran, 2008) sostiene que el fraude a la ley: “supone la utilizacion de
medios para obtener resultados contrarios al espiritu y finalidad de la ley” (p. 30) por otra parte,
Ospina citado en (Teran, 2008) sostiene que el fraude consiste en: “los artificios engafiosos que
una de las partes ejecuta con el objeto de obtener el consentimiento de la otra parte” (p. 30). El
Cadigo Organico Integral Penal en su articulo 298 define a la defraudacion tributaria y la divide en
varios subtipos de delitos de defraudacion, que pese a tener tal categoria son contrarios al espiritu
de la norma tributaria; para verificar la existencia de un delito tributario, hay que caminar de la
mano con lo dispuesto en el Cadigo Tributario, en la Ley de Régimen Tributario, su reglamento y
resoluciones administrativas, entonces es en base a esta normativa que se permite a la entidad de
control establecer si por parte de los contribuyentes existio o no defraudacion fiscal o al menos
advertir tales indicios. En definitiva, el fraude a la ley en el ambito tributario se da cuando los
sujetos pasivos ejecutan sus actos comerciales en contra de lo que esta permitido en la normativa

tributaria con el afan de evadir el pago de impuestos.
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Abuso de creacion de las personas juridicas en el ambito tributario

El fraude a la ley no es el Unico elemento necesario para el levantamiento del velo societario de
una empresa en el ambito tributario, sino que la misma también se encuentre en una situacion de

abuso del derecho, es decir que viole la calidad que tiene como personeria juridica.

Chapelet efecttia un andlisis sobre los efectos juridicos que tienen al disminuir el cobro de créditos

tributarios sefialando:

“Los deslizamientos patrimoniales, ya sean de personas fisicas a la sociedad o entre sociedades,
realizados para disminuir las posibilidades de cobro de créditos tributarios, tienen los siguientes
efectos juridicos:

* Presuncion de fraude en la constitucion de la persona juridica

* Reaccion de la Administracion tributaria ante la jurisdiccion civil como penal, utilizando cualquier
medio que le sea posible.

* En tltima instancia, la Administracion tributaria puede acudir a la accion de levantamiento de velo

societario, adoptando ésta técnica como excepcional y de subsidariedad” (Chapelet, 2002, pag. 48)

La constitucion de una empresa permite que esta sea reconocida legalmente y pueda funcionar en
base a los fines para la cual fue constituida, en este sentido muchas son creadas con la finalidad no
solo de generar riqueza fruto de su actividad econdmica, sino que buscan generar riqueza a través
del fraude a la ley, lo cual genera detrimento para los ingresos fiscales. La empresa, en el &mbito
tributario, se la constituye para gozar de los estimulos fiscales que establece el gobierno de turno,
con la finalidad de que las nuevas sociedades masifiquen el aparato productivo y de comercio,
estableciendo incluso en una apariencia societaria para beneficiarse de estos estimulos fiscales,
dejando de pagar los impuestos legales y generando riqueza. Las empresas fantasmas ““constituidas
mediante una declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la verdad, quienes
fundadas en el acuerdo simulado, aparentan la existencia de una sociedad, empresa o actividad
econdmica, para justificar supuestas transacciones, ocultar beneficios, modificar ingresos, costos y
gastos o evadir obligaciones” (Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno, 2010, Art. 25)

lo Unico que buscan es la constitucion de un patrimonio carente de control.
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Segun lo manifestado, el levantamiento del velo societario permitiria a la Administracion recabar
las evidencias suficientes que lleven a establecer la presuncion del cometimiento de un delito por
defraudacion tributaria, para que la accion cometida sea denunciada penalmente ante la Fiscalia

General del Estado por el abuso cometido por ellas.

El hecho juridico tributario

De Barros en su obra de Derecho Tributario, fundamentos juridicos de la incidencia, sefiala dos

puntos importantes para la comprension del hecho juridico tributario:

“1) la fecha atribuida a la realizacion del evento relatado en el enunciado denotativo y 2) la fecha de la
constitucion juridica del hecho, esto es, el dia en que el sujeto competente, después de emitir la regla
individual y concreta, dio a conocer su contenido al sujeto destinatario.” (De Barros, 2002, pag. 141)

Tomando en consideracion lo sefialado, el hecho juridico tributario tiene connotacién en dos actos
con fechas indistintas, las cuales influyen al momento de la determinacién de la obligacion
tributaria, y mas aun afecta la fecha que se debe tomar en consideracion para llegar a determinar la
prescripcion de la accién penal por delitos de defraudacion tributaria; bajo estos aspectos es

necesario considerar a modo de ejemplo lo siguiente:

Si un sujeto pasivo efectud una transaccion comercial por la venta de bienes o servicios el 15 de
octubre del 2018, bajo el criterio De Barros la fecha de realizacion del evento en el cual sucedio el
hecho juridico va ser el 15 de octubre del 2018; por otra parte, para llegar a establecer la fecha de
la constitucion juridica del hecho, se debe tomar en consideracion la fecha en la cual se emite el
comprobante de venta (factura, nota de venta, liquidacion de compra de bienes o servicios, etc),
pues es a traves de estos documentos el sujeto pasivo da a conocer de su contenido al sujeto
destinario; en definitiva estas dos fechas son importantes para llegar establecer el hecho juridico
en el aspecto tributario y que la misma permitira determinar el momento de la determinacion

tributaria y la prescripcion de la accion penal.

Pedro Massone citado en (Castro, 2017) sostiene respecto al hecho juridico tributario:
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[...] el hecho juridico tributario es una creacion de la normay a su vez la necesidad de que en la ley
formal estén determinados por lo menos, los siguientes elementos: el hecho generador del tributo o
hecho juridico tributario, la correspondiente base de calculo, la tasa o alicuota y los sujetos pasivos
directos e indirectos de la obligacion tributaria. [...]. (p. 13)

En efecto, el hecho juridico estad establecido en la norma sustantiva del derecho tributario,
constituyéndose el mismo en dos aspectos para su existencia: 1) el acto juridico y 2) la esencia
econOmica; en este sentido, es menester sefialar que con cualquiera de estos dos aspectos se puede
calificar la existencia o no del hecho generador. El hecho juridico tributario es indispensable para
Ilegar a determinar la existencia o no de una transaccion econdémica para configurar cada tributo,
convirtiéndose en el elemento fundamental para llegar establecer la preexistencia de empresas
fantasmas, en general bajo este concepto juridico es que se permite a la Administracion Tributaria,
Fiscales y Jueces implantar la existencia de un delito por defraudacion tributaria.

Cuando se genera el hecho juridico, se crea la relacion juridica tributaria, esta relacion se
interrelaciona entre el obligado que es el sujeto pasivo y la entidad acreedora del tributo que es el

sujeto activo.

Clasificacion del hecho juridico tributario

El tratadista De Barros clasifica al hecho juridico tributario en:

e “Hechos tributarios simples y complejos

e Hechos tributarios instantaneos, continuados y complexivos

(...) hechos simples seran aquellos consubstanciados por enunciados atdomicos y hechos complejos por
enunciados moleculares. (...) los predicados de simplicidad y de complejidad podran ser utilizados, ya
sea para calificar los enunciados connotativos de las hip6tesis o los denotativos de los hechos juridicos
tributarios, advirtiéndose que, en los complejos, habra siempre alguna conexién que una los enunciados

atomicos que los componen.” (De Barros, 2002, pag. 147)

28



Los hechos juridicos simples son hechos verdaderos que generan una realidad econdmica y legal,
es decir no pueden dividirse en otra realidad; mientras que los complejos estan condicionados,
requieren de hechos juridicos simples para llegar a determinar su verdadera esencia tributaria.
Como ejemplo para llegar a comprender estos hechos juridicos, esta la compra y venta de bienes y
servicios considerado como hecho simple y como hecho juridico complejo la inexistencia de la

transaccion econémica.

Respecto a los hechos tributarios instantaneos, continuados y complexivos De Barros sefiala:

“(...) Los hechos generadores serian instantaneos cuando se verificasen y se agotasen en determinada
unidad de tiempo, dando origen, cada ocurrencia, a una obligacidn tributaria autbnoma. Los continuados
abarcarian todos los que configurasen situaciones duraderas, que se desdoblasen en el tiempo, por
intervalos mayores o menores. Por fin los complejos nominarian a aquellos cuyo proceso de formacion
tuviese implemento con el transcurso de unidades sucesivas de tiempo, de manera que por la integracién

de varios factores, surgiria el hecho final. (...)” (De Barros, 2002, pag. 153)

En el &mbito fiscal, los hechos tributarios son un elemento fundamental para llegar determinar las
obligaciones tributarias de los diferentes impuestos establecidos en las leyes y que las mismas
deben ser cumplidas por los sujetos pasivos que las generen en el tiempo que la norma lo disponga;
es decir nacida la obligacion la misma es exigible. El ejemplo més claro para llegar a determinar
estos hechos generadores como: en el instantaneo es el Impuesto a la Salida de Divisas, el impuesto
al valor agregado se lo considera como un hecho continuado y el Impuesto a la Renta es la forma

tradicional del hecho generador complejo o complexivos.

El hecho juridico en el ecuador

En el Ecuador, la obligacién tributaria se conforma al momento que se configura el hecho
generador, para llegar a analizar el hecho juridico, hay que sefialar lo manifestado en el Codigo

Tributario:

“Hecho generador. - Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley

para configurar cada tributo.
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Calificacion del hecho generador. - Cuando el hecho generador consista en un acto juridico,

se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma
elegida o la denominacion utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio para
calificarlos tendré en cuenta las situaciones o relaciones econémicas que efectivamente existan o se
establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.” (Codigo
tributario, 2005, Art. 16-17)

Es importante, en primera instancia validar la calificacion del hecho generador, en el cual debe
probarse juridicamente la fuente de la obligacién, el pago, el desembolso del dinero; en segunda
instancia, calificar la esencia econdémica del hecho generador independientemente de la forma
juridica que utilicen los sujetos pasivos, esto con la finalidad de que se configure el pago de un
impuesto. Es primordial analizar si existe o no el hecho generador en las transacciones econémicas
efectuadas por los sujetos pasivos, para evitar el abuso de los contribuyentes en la simulacién de
transacciones inexistentes, compafiias relacionadas o la constitucion o funcionamiento de empresas

fantasmas en el &mbito tributario.

Cuando la Administracion Tributaria llega a establecer la existencia de venta de facturas sin que
exista el hecho generador de la transaccion econémica, dicho acto econémico es considerado como
inexistente y por lo tanto es causa de glosa tributaria dentro de un proceso de determinacién en el

ambito administrativo y a la vez un indicio de presunciones penales.

El hecho generador es importante para llegar a determinar las glosas por parte de la Administracion
Tributaria en contra de los sujetos pasivos, puesto que en base a este acto legal llega a establecerse
la deducibilidad de un gasto, y en el caso de que al verificar la no existencia del hecho generador
por la inexistencia de las transacciones, simulacién de actos econémicos o la transaccion con
empresas fantasmas, estos actos se constituyen en delitos por defraudacion tributaria contenido en
el articulo 298 del Cddigo Organico Integral Penal y en glosas administrativas que deben ser
pagadas por los sujetos pasivos de acuerdo a la determinacion establecida en el articulo 68 del
Caodigo Tributario, para que paguen de esta forma el valor que les corresponden por las rentas

percibidas durante el ejercicio fiscal correspondiente.
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Una vez analizado el efecto de la no existencia del hecho generador, es necesario sefialar que para
que un gasto sea deducible tributariamente debe existir la “(...) secuencia material del gasto que lo
justifique como: la fuente de la obligacion, el pago, el desembolso, la factura y la acreditacion de
tales valores a favor del beneficiario o de un tercero, autorizado por este (...)” (Recurso de
casacion, 28-2011, Sala especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, 2012) El hecho generador contempla la configuracion del concepto econémico, para
considerar las relaciones econémicas que efectivamente existan o se utilicen para establecer si la
transaccion es legitima, real y probable bajo el amparo de la ley; en definitiva, el hecho generador
corresponde a la misma esencia del derecho tributario para llegar de determinar los impuestos

correspondientes a los sujetos pasivos.

Derecho penal tributario

Naturaleza juridica del derecho penal tributario

El derecho penal tributario forma parte del derecho tributario, puesto que, para llegar a establecer
un delito, es necesario partir de la esencia y naturaleza juridica de la norma; hasta hace apenas 4
afios, estos se encontraban establecidos en el Codigo Tributario y no en el Codigo Penal; con el
nuevo Caédigo Organico Integral Penal que entr6 en vigencia en el afio 2014, los delitos tributarios
fueron excluidos del Cédigo Tributario y tipificados como tal en el COIP. En nuestro ordenamiento
juridico, el proceso penal tributario solo se lo ventila en sede jurisdiccional, juzgando delitos
tributarios y aduaneros. El Cddigo Tributario reconoce la especialidad de la configuracion del
tributo, y la dogmatica estructural de procesos que deben seguir los contribuyentes para un correcto
manejo de sus transacciones econdémicas; que ademas constituye procedimientos propios para
llegar establecer conductas contrarias a la norma, y que es el antecedente para aplicacion de la

normativa penal por el cometimiento de un delito tributario.

Es asi que, Leonardo Andrade citado en (Esparza, 2013) respecto al derecho penal tributario sefiala:

El Derecho Penal Tributario, forma parte del Derecho Publico. En cuanto a su autonomia existe ya un criterio

formado de que es parte del Derecho Tributario, porque antes de la expedicién del Cddigo Tributario se creia que
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era parte del Derecho Penal o era auténomo. El Derecho Penal Tributario es el conjunto de principios,

instituciones, y normas que regulan la prevencion y represion de las infracciones de las Leyes Tributarias. (p. 1)

De acuerdo a lo sefialado por Andrade, las normas del derecho tributario son autonomas debido a
su dogmatica y conceptualizacion, en el cual se consagran la esencia de las relaciones juridicas de
los sujetos pasivos derivados de los tributos frente al sujeto activo que es el Estado. Por otra parte,
las normas referentes al derecho penal tributario son tipificadas para sancionar penalmente a
aquellas personas que cometan infracciones que ponen en peligro el bien juridico protegido que es
la “recaudacion” (Ayala, 1998, pag. 20). Es necesario resaltar que, las normas tributarias permiten
establecer primero el hecho generador para llegar establecer el inicio de las obligaciones tributarias
y su exigibilidad, el incumplimiento de estas obligaciones genera sancién administrativa que no se

debe confundir con la sancion penal.

En efecto Oscar Diaz citado en (Alvarado, 2003) sefala:

Como muchas veces se pone en duda la naturaleza sustancial del delito tributario y se hacen
consideraciones en abstracto de su objeto, para su debida clarificacion se debe partir de los
principios del derecho tributario y luego, insertarlos en el ordenamiento persecutorio (...) la lesion
del bien juridico protegido debe atravesar el andlisis del hecho tributario propiamente dicho, dado
gue otra solucion no es posible (...) Los que niegan esto estdn negando la propia esencia del delito

penal tributario. (p. 15)

En definitiva, el juzgador debe tomar en consideracion los efectos que produce el tecnicismo
tributario a uno de naturaleza penal, a fin de que tenga una acertada apreciacion del dogma penal
tributario, en este sentido la norma esté sujeta a la violacién de la norma tributaria, siendo este un
requisito de procedibilidad. Actualmente, el derecho penal tributario se encuentra establecido en el
derecho penal comun, sin que exista diferencia alguna entre los dos, puesto que son delitos que
vulneran el patrimonio economico del estado, ya que no caben normas penales diseminadas en
otros cuerpos normativos de acuerdo al principio de reserva de cddigo. Es asi que la normativa
tributaria asegura el debido proceso al administrado en todos los procesos administrativo, y el
derecho penal tributario garantiza los principios, derechos y garantias del debido proceso; esto tiene

concordancia con lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Naturaleza legal del delito tributario

La discusion sobre la naturaleza juridica de los delitos tributarios, ha tenido su origen en un
principio, debido a que estos tipos penales en muchas legislaciones no sefialan expresamente a un
sujeto activo determinado en su descripcion tipica. En vista de ello, cierta doctrina minoritaria,
partiendo de interpretaciones gramaticales, ha expresado que la falta de delimitacion del sujeto
activo del delito, seria antecedente suficiente para atribuir a esta clase de delitos la calidad de
comunes. (Hadwa, 2007, pag. 5) La doctrina extranjera, por el contrario, en forma mayoritaria
estima que los delitos fiscales pertenecen a la categoria de delitos especiales propios. En general,
el comin denominador de los argumentos dados para apoyar esta tesis, radica en que los tipos
penales tributarios, se remiten a la normativa tributaria, esto es a la relacién juridica tributaria

subyacente (Hadwa, 2007, pag. 6)

La naturaleza del delito tributario surge de las leyes tributarias, correspondiendo a un derecho penal
ordinario. Es asi que Michele citado en (Alvarado, 2003) sostiene que: “Las aparentes diferencias
entre los delitos del Codigo Penal y las infracciones a los deberes tributarios, no niegan a estas
ultimas su caracter penal” (p. 31). Es previsible que los delitos tributarios busquen esa conducta
de causar dafio al bien juridico protegido llamado recaudacion de tributos; en esencia son delitos

gue actan en contra de la economia de un Estado, ya que nacen de las leyes tributarias.

Para Giuliani “El ilicito tributario y sus sanciones integran el derecho tributario” (Giuliani, 2004,
pag. 547) por otra parte también establece que para Giuliani citado en (Alvarado, 2003) establece
que “Para la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias en lo que se refiere al ilicito
tributario y sus sanciones respectivas, debera estarse a las instituciones, principios y conceptos
propios o de derecho tributario y, en su defecto, a los principios generales del derecho en materia
punitiva” (p. 31). En definitiva, el delito tributario por naturaleza legal esti atado al derecho

tributario, guardando estricta relacion con preceptos y garantias constitucionales.
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Contextualizacién del delito tributario

Para el tratadista Vicente Diaz citado en (Alvarado, 2003) sefiala al delito tributario como:

[...] el acto de una persona, positivo o negativo, tentado o consumado, contrario a la ley y sujeto a pena,
por medio del cual la aplicacion del tributo es violada en todo o en parte, o bien que por intermedio de
dicho acto se viola la disposicién legal de control, resaltando que en todos los casos la violacion consiste

en la vulneracién del reparto juridico tributario. (p. 32)

El delito tributario es la accién cometida por una persona cuando infringe la norma para dejar de
cumplir con sus obligaciones fiscales y evitar el pago en todo o en parte de un tributo debido y
previamente establecido y exigido por el ente respectivo, especialmente hay que detallar que en
esta violacion interviene los elementos mencionados por Vicente Diaz citado en (Alvarado, 2003)
como: “el dolo o culpa y el bien juridico protegido, son los principales criterios que pugnan por
definir al delito tributario” (p. 32). En este aspecto hay que destacar que el delito tributario puede
ser cometido por aquellas personas que tengan una relacion juridica provenientes de los tributos

entre el sujeto pasivo con el estado.

El delito tributario es: “cualquier forma de conducta ilicita remisible en una unidad al hecho de
causar un peligro, o bien una disminucion de los ingresos a favor del Estado, sean tributarios (...)”
(Lo Monte, 2006, pag. 209) En conclusion, el delito tributario es un acto tipico, con el fin de evadir

el pago de impuestos, infringiendo normas tributarias para perjudicar a las arcas fiscales del estado.

Caracteristicas de los delitos tributarios

Las caracteristicas propias de los delitos tributarios las encontramos en el articulo 298 del Codigo
Organico Integral Penal, se trata de conductas que tienen relacién con las normas tributarias
respecto al incumplimiento de los sujetos pasivos referente al pago de tributos. Al respecto Vicente
Diaz citado en (Alvarado, 2003) sefiala: “[...] la caracteristica singular del delito fiscal debe ser
considerada a la luz de las principales implicancias conexas a la técnica tributaria y complementado

en el andlisis de la casuistica de la formacion del hecho imponible de cada tributo” (p. 41).
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Los delitos tributarios tienen la caracteristica de perjudicar econémicamente al Estado en la
recaudacion de tributos. Al engafiar, el sujeto pasivo esté afectando a la sociedad en general, puesto
que, al dejar de percibir los ingresos, el Estado no puede ejecutar las obras encaminadas a mejorar

la calidad de vida de una sociedad, en este sentido Giuliani citado en (Alvarado, 2003) sefiala:

La violacion de los mandatos de la ley o de los reglamentos y, en especial, la realizacion de
maniobras destinadas a sustraerse a la obligacion tributaria, no importa un mero atentado a los
derechos pecuniarios de un sujeto (El Estado) o una desobediencia a las érdenes de la administracion
publica, sino que significa alterar el orden juridico y los principios de la moral publica; por las
mismas razones las sanciones tienen una finalidad represiva o intimidatoria y no simplemente

reparatoria del dafio. (p. 42)

Consideraciones de politica criminal

La politica criminal esta enfocada no solo a sancionar al criminal, sino que a la vez trata de proteger
la realidad de la victima?, enfocado al establecimiento de las penas, medidas de proteccion y
seguridad, asi como a la reparacion integral a la victima. Bacigalupo en su obra Manual de Derecho
Penal cita a VON LISZT quien define a la politica criminal como: "la idea fundamental de los
principios sobre la lucha contra el delito en la persona del delincuente llevado a cabo mediante la
pena y medidas analogas” (Bacigalupo, 1996, pag. 23) En los delitos por defraudacion tributaria,
debe existir una politica criminal que llegue a frenar estas conductas enfocado no solo a sancionar
con una pena de prision, sino que debe generarse politicas que permitan que los sujetos pasivos

cumplan voluntariamente con sus obligaciones tributarias, como medidas de reparacion.

Segun Chiara “El organismo recaudador estd habilitado para formular la denuncia una vez
producida la determinacion de oficio y de la deuda tributaria. En aquellos casos en que no
corresponda la determinacion administrativa de la deuda, se formulard de inmediato la pertinente
denuncia, una vez lograda la conviccion administrativa de la presunta comision del hecho ilicito”
(Chiara, 2005, pag. 95). Ahora bien, esto tiene relacion con la tipificacion del delito de

defraudacion tributaria, en el cual no sefiala como requisito para iniciar la accion penal la existencia

! Se llama victima a toda persona quien sufre un dafio, cuya existencia se reconoce por otra y de la cual no es
siempre consciente. (Audet & Katz, 1999)
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de una determinacion tributaria previa, sino que se concretara la denuncia penal una vez que la
Administracion Tributaria tenga los elementos suficientes que lleguen a determinar un posible

delito tributario y

La Defraudacién tributaria

Naturaleza juridica de la defraudacion

Para Bajo el “verbo rector del tipo (defraudar) lo entiende la mayoria de la doctrina como el

perjuicio patrimonial causado mediante engafio” (Bajo & Bacigalupo, 2000, pag. 48)

Defraudar es perjudicar al patrimonio del estado y de la sociedad, mediante la simulacion de actos
o artificios para causar perjuicio. Ahora bien, es preciso sefialar que la defraudacion en el &mbito
penal Martinez la define como:

“[...] lanocion de la defraudacion se puede desarrollar bajo dos perspectivas, es decir atendiendo tanto
a un concepto objetivo como a uno subjetivo. En un sentido meramente objetivo, equivaldria a la
causacion de un perjuicio patrimonial, realizado bajo una conducta contraria a la norma, por tanto no se
requiere una mise en scene (engafo), puesto que la conducta queda desvalorada desde el momento en
que se configuran todos los elementos constitutivos de la defraudacion tributaria, con independencia del
animo del sujeto. Ahora bien. En el ambito subjetivo para la apreciacion de la defraudacion es menester

que coexista un elemento intencional, en la accion realizada.” (Martinez, 1982, pag. 224)

Es fundamental establecer que la defraudacion tributaria prevista en el articulo 298 del Cddigo
Organico Integral Penal lleva implicito el engafio o simulacion para eludir en el pago de tributos.
En este sentido, es pertinente sefialar que no todo acto de engafio o simulacion es tendiente a eludir
en el pago de impuestos, ya que es importante que el mismo induzca a error o engafie a la
administracion tributaria para dejar de pagar el impuesto debido. Es necesario realizar un analisis

respecto al dolo en los delitos por defraudacion tributaria:

El dolo es aquel “conocimiento y voluntad para realizar el tipo” (Stratenwerth, 2005, pag. 146), en

este sentido el delito tributario es “eminentemente doloso” (Colina & Garcia, 2015, pag. 294). De
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lo sefialado se afiade que para que exista el dolo en los delitos de defraudacion tributaria debe
configurarse el conocimiento y la voluntad del incumplimiento concreto de la obligacién del pago
de un tributo; es decir el actor conoce de la norma para la configuracion del hecho imponible y a
pesar de ello decide incumplir la normativa legal para defraudar al estado en la recaudacion de
impuestos, pues en el animo de defraudar se encuentra introducido el dolo. Por otro lado, actGia con
culpa “la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado dafioso.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, Art. 27), en efecto, en
los delitos por defraudacién tributaria no existiria culpa ya que no estaria enmarcado en ninguna

de las concurrencias establecidas en la norma penal como lo son:

1. La mera produccidn del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado. 2. La
inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a
la profesion. 3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas. 4. Se analizara en cada caso la
diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho. (Cddigo Orgéanico Integral Penal, 2014. Art. 146)

En el dmbito de las personas juridicas la doctrina sefiala:

[...] sibien es cierto que una institucion [...] no puede ser engafiada subjetivamente, como lo es una
persona fisica, el engafio de la misma se ha a través de las personas fisicas que representan a la
institucion [...]. (Folco, 2004, pag. 243)

Los responsables de los delitos cometidos por las personas juridicas son “[...] los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible [...]” (Chiara, 2005,
pag. 70) pero no solo ellos son los responsables sino también quienes las instrumentaron y se
beneficiaron de ellas y que escudados detras de una persona juridica engafian por cualquier medio
a la entidad tributaria para dejar de pagar los tributos debidos y asi beneficiarse también de un
patrimonio ilegal. Los sujetos pasivos cometen delito de defraudacion tributaria cuando “[...]
incumplen o violan la ley que regula las relaciones tributarias entre el Fisco y los

contribuyentes[...] esto es, la violacion o incumplimiento de normas tributarias sustanciales o
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formales [...]” (Folco , 2004, pag. 15) en este sentido es importante que se sancione drasticamente
los actos maliciosos que perjudiquen al fisco, es decir, “[...] el dafio producido al erario por el no

ingreso en tiempo y forma de los gravamenes legalmente establecidos” (Folco, 2004, pag. 24)

Para Mario Saccone citado en (Alvarado, 2003) el fraude fiscal es definido como:

[...] la transgresion a un deber juridico en la resolucion de falsear, ocultar un hecho, en perjuicio del
fisco, siendo reprimido porque constituye un engafio 0 una astucia maliciosa, destinada a obtener un
beneficio ilegitimo, en perjuicio del Estado. Trasladando estos conceptos al &mbito de la defraudacion
fiscal, este ilicito requiere subjetivamente la intencidn deliberada de no pagar el tributo y objetivamente,

la realizacién de maniobras aptas para lograr este resultado, sin que ello sea advertido. (p. 51)

La intencion deliberada del cometimiento del delito de defraudacion tributaria se da en varios
momentos: al verificarse la existencia del hecho generador y en la declaracion de impuestos del
contribuyente; de estos dos momentos va a depender el control que efectle la Administracion
Tributaria y llegar a determinar la existencia 0 no de un presunto delito tributario, puesto que el
control versa sobre la declaracion presentada por el propio contribuyente o cuando por mandato
legal le corresponda a la Administracion Tributaria efectuar la liquidacion y determinar la
obligacion en base a la informacion recopilada por la entidad tributaria para verificar la existencia
0 no de hechos generadores y llegar a establecer asi el impuesto pertinente que tendria por pagar

las personas.

Conducta tipica, antijuridica y culpable

La tipicidad

Enrigue Bacigalupo citado en (Guaman , 2015) respecto a la tipicidad sefiala:

[...] La comprobaciéon de que el comportamiento infringe una norma es la materia propia de la
"tipicidad", es decir, de la coincidencia del hecho cometido con la descripcion abstracta del hecho
gue es presupuesto de la pena contenido en la ley. Si un comportamiento es "tipico™ (ha violado la

norma, coincide con el supuesto de hecho del delito) [...]. (p. 34)
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La conducta tipica se da cuando el autor transgrede la norma penal, configurandose dicho
presupuesto en el adecuamiento de la conducta al tipo penal por el cual debe ser sancionado. Los
legisladores son los encargados de tipificar aquellas conductas contrarias a la ley, es decir
conductas que puedan lesionar bienes juridicos protegidos por la ley penal; en consecuencia, la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76 garantiza el debido proceso y establece:
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no
este tipificado en la ley como infraccion penal [...]”(Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art. 76.3) Es decir, para que una accion sea sancionada penalmente debe encontrarse
tipificado en el ordenamiento legal penal y que el mismo viole un bien juridico protegido, lo
manifestado es corroborado por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto San

José de Costa Rica que sefala:

“Principio de legalidad y de retroactividad. - Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de

ello.” (Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 1978, Art. 9)

Para que se afirme la existencia de la tipicidad es indispensable que la conducta se adecue a la
descripcidn de los elementos tipicos del delito, es decir debe existir el nexo causal entre el hecho y
el tipo penal, caso contrario seria atipica la conducta, al no configurarse todos los elementos. En
nuestra legislacion, el Codigo Organico Integral Penal sobre la tipicidad establece: “Los tipos
penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes.” (Codigo Orgénico
Integral Penal, 2014, Art. 25) Para analizar la tipicidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
necesario sefialar que el tipo penal se lo define como aquellos actos descritos en la norma penal,
que ocurren exteriormente y que son efectuados por el ser humano, considerados a la vez como

punibles.

Plascencia en su obra Teoria del Delito cita a Wolf quien define al tipo penal como:
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“[...] una funcion de garantia al modo como lo hace el principio de legalidad del delito: “no hay
delito sin tipo”, en tal sentido, los tipos penales contendran descripciones de comportamientos
antijuridicos. [...] Lo que no es tipico no interesa a la valoracion juridico penal.” (Plascencia, 2000,

pags. 92-93)

Plascencia relaciona al tipo penal con el principio de legalidad, es decir si la conducta no se
encuentra tipificada como delito, no es penalmente relevante; por lo tanto, no es necesario efectuar
una apreciacion juridica a los presupuestos facticos nacidos de dicha conducta; en efecto “nadie
podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley. [...]” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art. 76.3)

Por otra parte, para Mufioz Conde los elementos especiales del tipo penal son “el sujeto activo, la
accion y el bien juridico” (Mufioz, 2018, pag. 46); elementos que tienen relacion con la descripcién
de los tipos penales establecidos en nuestro ordenamiento juridico penal. La conducta tipica del
delito tributario es defraudar, que es entendido como “[...] el perjuicio patrimonial causado
mediante engafo” (Bajo & Bacigalupo, 2000); por lo tanto, nuestra norma penal describe diversos
verbos rectores del tipo penal tales como: “simular, ocultar, omitir, falsear o engafiar” con el Gnico
fin de perjudicar al estado al dejar de pagar los impuestos debidos; conductas que pueden
configurarse en los diversos supuestos contemplados en los numerales del 1 al 20 del articulo 298

del COIP, el cual sera analizado posteriormente.

El bien juridico protegido en la defraudacion tributaria

Los tributos en el estado, cumplen una funcion econdmica — financiera, nutren el presupuesto de
un estado; por lo tanto, el estado al dejar de percibir ingresos por el no pago de los tributos debidos,
ve reducido su patrimonio, en efecto su proteccion penal es indispensable; destacando que Colina

Ramirez & Garcia Falconi citado en (Villarreal, 2016) el delito tributario es:

[...] un delito contra los intereses patrimoniales del Estado, pues el bien juridico protegido es el erario
publico y el fraude consiste en la no percepcion de los ingresos debidos a los que tiene derecho la

Administracion en sus diferentes modalidades. (p. 64)
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En la actualidad, el derecho penal no solo protege bienes juridicos de forma individual, sino
también aquellos que afectan a la sociedad; ya que al patrimonio “[...] se debe ver en funcién del
desarrollo de la personalidad en la sociedad civil [...]” (Moccia, 1993, pdg. 48) Los ingresos
fiscales que perciba un estado como el ecuatoriano, es fundamental para nutrir el presupuesto
general del estado ya que este constituye la primera fuente de financiamiento para el mismo. Lo

Monte considera que:

[...] los ingresos tributarios constituyen bienes patrimoniales propiamente dichos que entran a formar
parte de esa nocion de patrimonio que tiene como fin —en un estado social de derecho- darle plena

realizacion al principio de solidaridad acogido en la Constitucion republicana [...] (Lo Monte, 2006)

En Ecuador, el bien juridico protegido en el delito de defraudacion tributaria es la recaudacion de
impuestos, el mismo que esta recogido en la Constitucion de la Republica del Ecuador de la

siguiente manera:

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

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucidn. La planificacion propiciara la equidad social y territorial, promovera la concertacion,
y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente. (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, Art. 275)

En atencidn a lo establecido en la Constitucion es obligacion de las personas pagar los tributos de
acuerdo a lo sefialado en la normativa legal. El régimen de desarrollo permite que el estado
planifique la inversion que se efectuara en beneficio de la sociedad, bajo esta consideracion si los
sujetos ponen en peligro este bien juridico protegido por la normativa penal y constitucional, ponen
en riego el patrimonio econémico del estado y el buen vivir de la poblacion. Ahora bien, todas las
conductas contrarias a la ley y que vulneran un bien juridico deben ser tipificadas como delitos de
defraudacion tributaria, para de esta manera precautelar los ingresos fiscales y los intereses de la

sociedad en general.
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Los sujetos de la conducta tipica

Los sujetos que intervienen en el delito de defraudacion tributaria son: el autor del delito o también
Ilamado sujeto activo y el sujeto pasivo que se lo denomina también ofendido o victima. El sujeto
activo del delito por defraudacion tributaria es “el deudor tributario o el titular de la ventaja fiscal,
segun se trate de la elusion del pago de tributos u obtenciones indebidas de beneficios fiscales”
(Bajo & Bacigalupo, 2000). En nuestro ordenamiento juridico tributario el sujeto activo es aquel
que realiza la conducta tipica que es defraudar a través de los diferentes supuestos que envuelve al
delito de defraudacion tributaria con la finalidad de evitar el pago de impuestos. Por su parte, el
sujeto pasivo del delito de defraudacion tributaria es el “estado (Martinez, 1982, pag. 302), “en el
plano estatal, la relacion emana de la potestad del Estado para establecer tributos, es decir es
precisamente el Estado a quien principalmente se le otorga la facultad de crear tributos” (Berdugo,

1994, pag. 47)

Como el Estado tiene la potestad de crear o modificar tributos de acuerdo a la Constitucién de le
Republica, es el titular del bien juridico tutelado penalmente y la victima u ofendido directo del
delito de defraudacién tributaria, puesto que es la poblacion quien sufre el perjuicio econémico a
las arcas fiscales. Para llegar a comprender esta figura delictiva me remito a la definicion contenida
en el Codigo Tributario, respecto a los sujetos activos y pasivos de la obligacion tributaria; que el
mismo establece: “Sujeto activo es el ente publico acreedor del tributo” (Codigo Tributario, 2005,
Art. 23), es decir en Ecuador las entidades acreedoras del tributo son: el Servicio de Rentas Internas,
el Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, los Gobiernos Autonomos Descentralizados, etc.;
en el presente estudio me centraré en los impuestos que administra el Servicio de Rentas Internas,
puesto que son los que estan en peligro respecto de la recaudacion estatal y son los que nutren el

presupuesto gubernamental.

Por su parte, el sujeto pasivo de los tributos es “la persona natural o juridica que, segun la ley, esta
obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria sea como contribuyente o responsable [...]”
(Cddigo Tributario, 2005, Art. 24); de acuerdo a lo sefialado por la normativa tributaria los
contribuyentes o responsables son los obligados a satisfacer la obligacion tributaria que le compete

por atribucién de la ley. Analizado el sujeto activo y pasivo de los tributos, es menester sefialar que
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el sujeto activo en los delitos por defraudacion tributaria es el sujeto pasivo de los tributos, a quien
se le debe imponer las sanciones penales respectivas para proteger el bien juridico protegido el

estado.

Ahora bien, es pertinente sefialar que contribuyente es:

“[...] la persona natural o juridica a quien la ley impone la prestacion tributaria por la verificacion del
hecho generador. Nunca perdera su condicién de contribuyente quien, segun la ley, deba soportar la

carga tributaria, aunque realice su traslacién a otras personas.” (Codigo Tributario, 2005, Art. 25)

El contribuyente es toda persona natural o juridica a quien por ejercer cualquier tipo de actividad
econdmica la norma tributaria le imputa el pago del impuesto una vez que exista el hecho

generador.

En cambio, responsable es

“[...] la persona que, sin tener el caracter de contribuyente debe, por disposicion expresa de la ley,
cumplir las obligaciones atribuidas a este. Toda obligacion tributaria es solidaria entre el contribuyente
y el responsable, quedando a salvo el derecho de este de repetir lo pagado en contra del contribuyente,
ante la justicia ordinaria y segun el procedimiento previsto en el Codigo Organico General de Procesos.”
(Cédigo Tributario, 2005, Art. 26)

En este sentido, son responsables de cumplir con las obligaciones tributarias por mandato de la ley,
los responsables por representacion, agentes de retencion y percepcion, y los sustitutos del

contribuyente. De acuerdo al Codigo Tributario define a los responsables de la siguiente manera:

“Responsable por representacion. - Para los efectos tributarios son responsables por representacion:
1. Los representantes legales de los menores no emancipados y los tutores o curadores con
administracion de bienes de los demas incapaces;

2. Los directores, presidentes, gerentes o representantes de las personas juridicas y demas entes
colectivos con personalidad legalmente reconocida;

3. Los que dirijan, administren o tengan la disponibilidad de los bienes de entes colectivos que

carecen de personalidad juridica;
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4. Los mandatarios, agentes oficiosos o gestores voluntarios respecto de los bienes que administren
o dispongan; v,

5. Los sindicos de quiebras o de concursos de acreedores, los representantes o liquidadores de
sociedades de hecho o de derecho en liquidacién, los depositarios judiciales y los administradores
de bienes ajenos, designados judicial o convencionalmente.

La responsabilidad establecida en este articulo se limita al valor de los bienes administrados y al de
las rentas que se hayan producido durante su gestion. (Art. 27)

Otros responsables. - Seran también responsables:

1. Los agentes de retencidn, entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas que, en
razon de su actividad, funcién o empleo, estén en posibilidad de retener tributos y que, por mandato
legal, disposicion reglamentaria u orden administrativa, estén obligadas a ello.

Seran también agentes de retencion los herederos y, en su caso, el albacea, por el impuesto que
corresponda a los legados; pero cesara la obligacion del albacea cuando termine el encargo sin que
se hayan pagado los legados,

2. Los agentes de percepcidn, entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas que, por
razén de su actividad, funcién o empleo, y por mandato de la ley o del reglamento, estén obligadas
a recaudar tributos y entregarlos al sujeto activo; y,

3. Los sustitutos del contribuyente, entendiéndose por tales a las personas que, cuando una ley
tributaria asi lo disponga, se colocan en lugar del contribuyente, quedando obligado al cumplimiento
de las prestaciones materiales y formales de las obligaciones tributarias.” (art. 29) (Codigo
tributario, 2005)

Esta figura de responsable juega un papel muy importante en los delitos de defraudacion tributaria,
especialmente cuando se utilizan empresas para cometer delitos tributarios, puesto que los
responsables son quienes tienen la obligacion de cumplir y pagar el tributo debido, por lo tanto,
deben ser sancionados penalmente por su grado de solidaridad entre el contribuyente (persona
natural o juridica) y responsable. Todas las personas, son por imperativo constitucional potenciales
obligados tributarios, poseyendo ademas todas ellas la calidad de contribuyentes. Asi el principio
constitucional que consagra la igualdad tributaria, nos dice que todo ciudadano posee el deber de
contribuir a las cargas publicas, de lo cual fluye que estamos en presencia de un mandato general

que incumbe a toda persona. (Hadwa, 2007, pag. 17)
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La antijuridicidad

La antijuridicidad es la concrecion real de los hechos con lo establecido en el tipo penal. Es decir,
son comportamientos humanos contrarios a la norma. Plascencia define a la antijuridicidad como
“lo contrario al derecho, o bien, lo contrario a la juridicidad” (Plascencia, 2000), por otra parte,
Bacigalupo respecto a la antijuridicidad sefiala que “es una accidn tipica que no esta justificada”
(Bacigalupo, 1996) En los delitos tributarios, defraudar es la accion tipica del tipo penal porque
lesiona el bien juridico y transgrede la norma que dice no defraudar, este acto se constituye en la
accion antijuridica. Este componente del delito es aplicable para la defraudacién tributaria, puesto
que las reglas de justificacion son adaptables en el ambito tributario. Para que exista la
antijuridicidad debe producirse la “antijuridicidad formal y de tipo material” (Barrera, 2005, pag.
35); es decir para que se configure la antijuridicidad no solamente debe existir la conducta contraria

a la norma, sino que debe también debe vulnerar el bien juridico protegido.

Para Raul Plascencia citado en (Cevallos, 2013) respecto a antijuridicidad material y formal sefiala:

La antijuridicidad formal consiste en la oposicién a la norma derivada de un comportamiento
atribuible a un sujeto. Para encontrar este concepto es dable sefialar que por exclusién las acciones

ilicitas son antijuridicas y pueden constituir la antijuridicidad. (p. 42)

En este sentido, en toda accion de defraudar esta inmersa la vulneracién al bien juridico protegido

(patrimonio econdmico estatal), cualquier acto doloso arremete directamente a este bien protegido.

La culpabilidad

A la culpabilidad Bacigalupo la define como “el conjunto de condiciones que determinan que el
autor de una accion tipica, antijuridica y atribuible sea criminalmente responsable de la misma.”
(Bacigalupo, 1996) Para llegar a determinar la existencia del delito no basta con solo establecer la
coexistencia de la tipicidad y antijuridicidad (materialidad), sino que debe existir la
responsabilidad; bajo esta perspectiva es necesario sefialar que la culpabilidad es la represalia que
se le efectua al autor de un ilicito al poder actuar de otra manera conociendo la ilicitud del mismo,

pero a pesar de ello no lo hizo a sabiendas de las condiciones que estaba para hacerlo. En nuestro
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ordenamiento, el COIP establece que “para que una persona sea considerada responsable
penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.”

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014, Art. 34)

Claramente la norma penal sefiala ciertos elementos indispensables para llegar a determinar la
culpabilidad, estos son: 1) la imputabilidad, 2) el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta
y 3) exigibilidad de actuar de otra manera, elemento que lo encontramos en el articulo 36 inciso
segundo del coédigo ibidem; estos elementos afectan directamente solo al autor del delito, y si
cumple con estas tres premisas sera considerado culpable del acto tipico y antijuridico. El elemento
subjetivo de la culpabilidad, “reprocha al autor que sabiendo lo que hacia, y pudiendo hacer lo que
debia, lleva a cabo la accion, lleva a cabo la accion tipica y antijuridica” (Gurfinkel, 1990) Debo
ademas sefialar que “la consecuencia mas importante que surge de considerar los delitos tributarios
como delitos de posicion desde el punto de vista de la participacion criminal, es que el participe
debe ser sancionado, y serlo ademas, tomando como base el mismo marco penal que el autor del
delito, por lo que no seria logico recurrir a algun tipo de atenuacién especial -si la hubiere- con
miras a evitar una colision con el principio de proporcionalidad.” (Hadwa, 2007, pag. 18) Para que
una persona sea penalmente responsable del acto tipico y antijuridico por el delito de defraudacién
tributaria es necesario que se configure los elementos establecidos en el articulo 34 del COIP y
ademas en el Codigo Tributario, a efectos de tener una ecuacion perecta, bajo este argumento se

analiza:

1) Laimputabilidad

Mufioz Conde citado en (Barrera , 2004) sobre la imputabilidad sefiala:

Quien carece de esta capacidad, bien por no tener la madurez suficiente, bien por sufrir graves
alteraciones psiquicas, no puede ser declarado culpable, y, por consiguiente, no puede ser echo

responsable penalmente de sus actos, por mas que estos sean tipicos y antijuridicos. (p. 47)

Al momento de cometer la defraudacion tributaria, el autor del ilicito penal tributario debe tener la
capacidad de actuar con responsabilidad; es decir debe tener la capacidad de entender y comprender

la antijuridicidad de la conducta, en efecto es consciente que al momento que ingresé informacion
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dolosa en las declaraciones de impuestos o en los requerimientos de informacion a la
Administracion Tributaria o en la configuracion de los hechos generadores, va a generar un riesgo
en la recaudacion de impuestos el mismo que es sancionado penalmente, puesto que esta poniendo
en peligro el bien juridico protegido. Es decir “seria un tanto dificil imaginar que el sujeto que
realiza el tipo de defraudacién tributaria no conoce la antijuridicidad de su acto, puesto que, si se
considera que el contenido de la antijuridicidad esta en propio precepto penal, ya que el
conocimiento potencial de la antijuridicidad que en la especie se traduce en el incumplimiento de
las obligaciones formales se encuentra inmerso en el propio ordenamiento juridico” (Rancafio,
1997, pég. 103), reduciendo el error de los delitos tributarios en un error de tipo, puesto que seria
poco factible la objetividad del error de prohibicion, dicho error se produce cuando “el sujeto
conocedor de la norma reguladora del deber de contribucidn, desconoce que el incumplimiento de

la misma esta sancionado penalmente” (Bacigalupo, 1979, pag. 90)

Quien carece de capacidad para actuar, tal es el caso de un trastorno mental o personas menores de
dieciocho afios no puede ser declarado culpable, por méas que se ha haya comprobado la tipicidad
y antijuridicidad del acto. Respecto a los menores de dieciocho afios que se encuentren en
“conflicto con la ley penal, estaran sometidas al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia”
(Codigo organico integral penal, 2014, Art. 38), en efecto, “los adolescentes son penalmente
inimputables y, por tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las
sanciones previstas en las leyes penales.” (Codigo organico de la nifiez y adolescencia, 2003, Art.
305). De acuerdo a la Ley del Registro Unico de Contribuyentes deben inscribirse obligatoriamente
en el Registro Unico de Contribuyentes RUC:

Todas las personas naturales y juridicas, entes sin personalidad juridica, nacionales y extranjeras,
que inicien o realicen actividades econdmicas en el pais en forma permanente u ocasional o que
sean titulares de bienes o derechos que generen u obtengan ganancias, beneficios, remuneraciones,
honorarios y otras rentas, sujetas a tributacion en el Ecuador, estan obligados a inscribirse, por una
sola vez en el Registro Unico de Contribuyentes.

También estan obligados a inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes, las entidades del
sector publico; las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional; asi como toda entidad, fundacion,
cooperativa, corporacion, o entes similares, cualquiera sea su denominacion, tengan o no fines de

lucro.
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Los organismos internacionales con oficinas en el Ecuador; las embajadas, consulados y oficinas
comerciales de los paises con los cuales el Ecuador mantiene relaciones diplomaticas, consulares o
comerciales, no estan obligados a inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes, pero podran
hacerlo si lo consideran conveniente.

Si un obligado a inscribirse, no lo hiciere, en el plazo que se sefiala en el articulo siguiente, el
Director General del Servicio de Rentas Internas asignara de oficio el correspondiente nimero de
inscripcidn; sin perjuicio a las sanciones a que se hiciere acreedor por tal omision. (Ley de registro

Unico de contribuyentes, 2004, Art. 3)

De acuerdo a lo sefialado en la normativa, toda persona que ejerza una actividad econdémica debe
obligatoriamente obtener el RUC, y tener capacidad para ejercerla, caso contrario no podrian
obtener el RUC. El Registro Unico de Contribuyentes RUC es otorgado por el Servicio de Rentas
Internas, por lo tanto, si un contribuyente no cumple con los requisitos establecidos en el articulo
8 del Reglamento de la Ley de Registro Unico de Contribuyentes, no podra inscribirse en el mismo.
Debo sefialar que respecto a los menores de dieciocho afios, los menores de edad emancipados
pueden ejercer actividad econdmica presentando ante la Administracion Tributaria “Una carta
firmada por los padres o tutores en la cual se autoriza la inscripcion en el Registro Unico de
Contribuyentes, a la que se adjuntara copia de la cédula de identidad o ciudadania del padre o tutor”
(Reglamento a la ley de registro Unico de contribuyentes, 2006, Art. 8.5.9) por tanto si son
imputables de delitos tributarios y como responsables directos del tributo. En definitiva, las
personas que ejerzan actividad econdémica son imputables por los actos ilicitos por ellos cometidos
en los delitos por defraudacion tributaria siempre y cuando las mismas no sean menores de

dieciocho afios o carezca de capacidad mental.

2) El conocimiento de la antijuridicidad de la conducta

Bacigalupo define a la antijuridicidad como el “conocimiento de que se esta ante un bien protegido
por el derecho” (Bacigalupo, 1996). El autor del ilicito debid tener la posibilidad de comprender o
conocer que su conducta fue contraria a la norma y que ponia en riesgo un bien juridico, y pese a
ello procede de forma contraria a la ley, pues basta que tenga un conocimiento de la prohibicién
del acto para que se perfeccione la antijuridicidad. Las personas tienen conocimiento de que el no
pago de impuesto o la evasion de impuestos acarrearia en un posible cometimiento de delito por

defraudacion tributaria y que el mismo es sancionado penalmente, por lo tanto, tienen conciencia
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suficiente de la prohibicion de defraudar al fisco, y pese a ello cometen la infraccion; se
configuraria este elemento para que exista la culpabilidad.

3) Exigibilidad de actuar de otra manera

En este apartado el autor del ilicito penal al momento de cometer el hecho, ha asumido la
posibilidad de realizar una conducta diferente y de esta forma no lesionar o poner en riesgo un bien
juridico protegido. Los ciudadanos deben comportarse observando las normas juridicas, conforme
lo establece el numeral uno del articulo 83 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que dice:
“Acatar y cumplir la Constitucién, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 83) En lo tributario, el elemento de
culpabilidad se ve reflejado al momento en que el autor paga los impuestos debidos porque es un
deber y una obligacion de indole constitucional que impone a todos la necesidad de contribuir al
Estado, pero a pesar que este accionar es el correcto, con engafios trata de defraudar al fisco
mediante la evasion de impuestos, alli es donde se configuraria este elemento. Analizado la
culpabilidad en las personas naturales es indispensable sefialar que la responsabilidad penal en las
personas juridicas se encuentra estipulado en el articulo 49 del COIP, en el cual se establece que
“La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de
las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comision del delito”

(Codigo organico integral penal, 2014)

Tipos de defraudacién tributaria en el COIP

En el articulo 298 del Codigo Organico Integral Penal estan previstos los diferentes supuestos del

delito de defraudacién tributaria:

Defraudacidn tributaria. - La persona que simule, oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion
Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, seré sancionada cuando:

1. Utilice identidad o identificacion supuesta o falsa en la solicitud de inscripcion, actualizacion o

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

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

4. Imprima o haga uso de comprobantes de venta o de retencién o de documentos complementarios
que no sean autorizados por la Administracion Tributaria.

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

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

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

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

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

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

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

12. Emita, acepte o0 presente a la administracion tributaria comprobantes de venta, de retencion o
documentos complementarios por operaciones inexistentes 0 cuyo monto no coincida con el
correspondiente a la operacion real.

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

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

15. Omita ingresos, incluya costos, gastos, deducciones, exoneraciones, rebajas o retenciones falsas

0 inexistentes o superiores a las que procedan legalmente, para evitar el pago de los tributos debidos.
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16. Extienda a terceros el beneficio de un derecho a subsidios, rebajas, exenciones, estimulos
fiscales o se beneficie de los mismos sin derecho.

17. Simule uno 0 més actos, contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencion
0 estimulo fiscal.

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

19. Exista obtencidn indebida de una devolucién de tributos, intereses o multas.

20. Utilizar personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o supuestas, residentes
en el Ecuador o en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir el cumplimiento de las

obligaciones tributarias. [...]. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014, Art. 298)

En el delito de defraudacién tributaria existen diversos verbos rectores del tipo penal, que se
configuran al momento que las personas dejan de cumplir sus obligaciones tributarias o dejan de
pagar en todo o en parte el tributo debido para beneficiarse asi mismo o a un tercero, es decir existe
la intencién dolosa de defraudar. Bajo esta perspectiva analizaré los supuestos respecto a las

operaciones de las empresas fantasmas, supuestos que se relacionan al tema de investigacion:

a) Emita comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas,

inexistentes o supuestas.

Para llegar a comprender la tipologia de esta conducta de defraudacién es menester en sefialar que
la emision de un comprobante de venta sea este, factura, nota de venta, liquidaciones de compras,
tiquetes o boletos, deben ser emitidos obligatoriamente por los sujetos pasivos cuando se verifique
la existencia del hecho generador, pues estos documentos son el sustento de las operaciones

comerciales y su uso con empresas fantasmas llegando a configurarse el delito tributario.

El reglamento de comprobantes de venta y retencion sefiala quienes estan obligados a emitir:

Estén obligados a emitir y entregar comprobantes de venta todos los sujetos pasivos de impuestos,
a pesar de que el adquirente no los solicite o exprese que no los requiere. Dicha obligacion nace con
ocasion de la transferencia de bienes, aun cuando se realicen a titulo gratuito, autoconsumo o de la

prestacion de servicios de cualquier naturaleza, incluso si las operaciones se encuentren gravadas
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con tarifa cero (0%) del impuesto al valor agregado. [...]. (Reglamento de comprobantes de venta,

retencion y complementarios, 2010, Art. 8)

Entendido, la esencia del cudndo, quiénes, y por qué se debe emitir un comprobante de venta, esa
conducta esta relacionada a la configuracion del tipo penal; en este sentido a continuacion se realiza

un analisis de esta conducta:

Accion. - es la defraudacion tributaria.
Tipicidad. — numeral 13 del articulo 298 del COIP
Tipo objetivo:
Sujeto activo. - La persona natural o juridica que emite el comprobante de venta a una empresa
fantasma, inexistente o supuesta.
Sujeto Pasivo. — el estado a través del Servicio de Rentas Internas.
Conducta. - emision del comprobante de venta.
Resultado. - dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio.
Verbo Rector. — emitir
Imputacidn objetiva:
a) Existe un riesgo juridico no permitido que es la recaudacion de impuestos
b) El resultado, dejar de pagar el tributo debido, es producto del riesgo juridico desaprobado.
c) El ambito de proteccion de la norma es la prohibicion de defraudar al estado.
Tipo subjetivo. — el delito de defraudacion es cometido por el sujeto activo de forma dolosa, pues
actla con conocimiento y voluntad, porque es consciente de que al emitir comprobantes de venta
a empresas fantasmas, inexistentes o supuestas va a causar perjuicio al estado en la recaudacion de
impuestos.
Antijuridicidad. — No existen causas de justificacion que excluyan la antijuridicidad como:
cumplimiento de un deber legal, orden de legitima defensa, estado de necesidad y legitima defensa,
puesto que no esta permitido defraudar al estado.
Culpabilidad, - EI sujeto activo tuvo la posibilidad de obrar acorde a derecho y no emitir los
comprobantes de venta a empresas fantasmas, inexistentes o supuestas para no causar una

defraudacion al estado, pero no lo hizo, por lo que actta con conocimiento de la antijuridicidad. El
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delito debe estar consumado para que exista el resultado que exige el tipo penal. No existe error de
prohibicién alguno.

Punibilidad. - Al ser un delito doloso y consumado la pena privativa de libertad va de 3 a 5 afos.
Autoria y participacion. — el sujeto activo es autor directo ya que el comprobante de venta esta a
nombre de él y es quien emite el mismo puesto que su conducta provocé perjuicio econémico al

estado.

Por otra parte, si existiria omision en la emision del comprobante de venta y no se configuraria el
tipo penal, estamos frente a otro presupuesto de defraudacion tributaria que puede ser la

inexistencia de la transaccion econdmica.

b) Presente a la administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas

con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas.

Este supuesto de delito de defraudacion tributaria se da cuando los sujetos pasivos presenten a la
administracion tributaria comprobantes de venta para sustentar sus operaciones econdémicas, asi
COMO Sus ingresos 0 costos y gastos respecto a un tributo. Analizada la informacion presentada por
los sujetos pasivos, el Servicio de Rentas Internas a traves de su facultad determinadora, efectda el
analisis de esas operaciones comerciales contenidas en esos comprobantes de venta; en la revisién
efectuada, al momento que la administracion llegue a determinar que las transacciones econémicas
contenidas en ellas son efectuadas con empresas fantasmas, se configuraria la existencia del delito.
Los sujetos pasivos al presentar comprobantes de venta por operaciones efectuadas con empresas
fantasmas, son transacciones inexistentes, puesto que no podrian llegar a demostrar la existencia
real de la operacion comercial, es decir engafian a la entidad recaudadora al momento de efectuar
un control o determinacion tributaria; y si estos comprobantes de venta son presentados para
sustentar costos y gastos, ello produciria la reduccion de la base imponible para el pago de un
impuesto, lo cual generaria perjuicio econdémico al Estado, al dejar de pagar el tributo debido,

beneficiandose si mismo, poniendo en riesgo el bien juridico protegido.

A continuacion, se realiza un andlisis del tipo penal:

Accion. - es la defraudacion tributaria.
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Tipicidad. — numeral 14 del articulo 298 del COIP
Tipo objetivo:
Sujeto activo. - La persona natural o juridica que presenta a la administracion tributaria
comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes o
supuestas.
Sujeto Pasivo. — el estado a través del Servicio de Rentas Internas.
Conducta. - presentacion de los comprobantes de venta.
Resultado. - dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio.
Verbo Rector. — presentar, engariar
Imputacidn objetiva:
a) Existe un riesgo juridico no permitido que es la recaudacion de impuestos
b) El resultado, dejar de pagar el tributo debido, es producto del riesgo juridico desaprobado.
c) El ambito de proteccion de la norma es la prohibicion de defraudar al estado.
Tipo subjetivo. — el delito de defraudacion es cometido por el sujeto activo de forma dolosa, pues
actta con conocimiento y voluntad, porque es consciente de que al presentar a la administracion
tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes
0 supuestas va a causar perjuicio al estado en la recaudacion de impuestos.
Antijuridicidad. — No existen causas de justificacion que excluyan la antijuridicidad como:
cumplimiento de un deber legal, orden de legitima defensa, estado de necesidad y legitima defensa,
puesto que no esta permitido defraudar al estado.
Culpabilidad, - El sujeto activo tuvo la posibilidad de obrar acorde a derecho y no engafar a la
Administracion Tributaria al presentar comprobantes de venta por operaciones realizadas con
empresas fantasmas, inexistentes o supuestas para no causar una defraudacion al estado, pero no lo
hizo, por lo que acttia con conocimiento de la antijuridicidad. El delito debe estar consumado para
que exista el resultado que exige el tipo penal. No existe error de prohibicién alguno.
Punibilidad. - Al ser un delito doloso y consumado la pena privativa de libertad va de 3 a 5 afos.
Autoria y participacion. — el sujeto activo es autor directo ya que presenta comprobantes de venta
a la Administraciéon Tributaria de operaciones efectuadas con empresas fantasmas, supuestas o

inexistentes para beneficiarse de costos y gastos sin sustento legal, engafiando de esta manera a la
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entidad para el célculo del pago del impuesto debido, pues su conducta provocO perjuicio

econdmico al estado.

c) Utilizar personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o0 supuestas,
residentes en el Ecuador o en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir el

cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Para iniciar con el andlisis de este supuesto, hay que entender y comprender el sentido juridico de
la evasion del cumplimiento de las obligaciones tributarias, respecto a ello el Cddigo Tributario

sefiala;

“Obligacion tributaria es el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades
acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del cual debe
satisfacerse una prestacion en dinero, especies 0 servicios apreciables en dinero, al verificarse el

hecho generador previsto por la ley.” (Codigo Tributario, 2005, Art. 15)

En pocas palabras, la evasion del cumplimiento de las obligaciones tributarias se relaciona con la
evasion del pago de impuestos al verificarse la existencia del hecho generador. Entonces, el acto
tipico es de aquella persona que utilice a una empresa fantasma para evadir el pago de impuestos
vulnerando de esta manera el bien juridico protegido. Existen multiples formas de usar empresas
fantasmas, como por ejemplo utilizarlas como vehiculo financiero para obtener préstamos
bancarios y asi el pago de los intereses por este préstamo sustentarlo como costo y gasto, o0 bien,
otra forma es comprar empresas fantasmas sin un patrimonio real, para de esta manera deducirse
en el pago de impuesto, logrado tributar sobre dineros ilicitos y asi de esa manera transformarlos

en dineros licitos.

Conforme se puede apreciar existe la sancion penal para aquellas personas que emitan y/o presenten
a la administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas
fantasmas o utilicen empresas fantasmas para perjudicar al fisco, incluido el representante legal,
contador y funcionario publico; mas no existe la sancion penal por defraudacion tributaria para
aquellas personas que intervinieron en la instrumentacion de la empresa fantasmas y se

beneficiaron de ellas, como por ejemplo: los prestanombres, abogados, notarios, asesores
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financieros, ejecutivos bancarios y funcionarios publicos, lo cual genera impunidad y la
continuidad que este tipo de personas sigan instrumentandolas sin tener el tipo penal para ser
sancionadas, y de esta manera lograr evitar la constitucion de mas empresas fantasmas, que lo Unico
que permiten es perjudicar a los ingresos estatales y al continuo mejoramiento de calidad de vida
de la sociedad, por lo tanto existe un vacio legal y ausencia de técnica legislativa al momento de
establecer el tipo penal adecuado.

Tipificacion de la conducta de defraudacion tributaria de empresas fantasmas en la
legislacion penal ecuatoriana.

La defraudacion tributaria en el Ecuador fue tipificada en el Cdodigo Tributario en el afio de 1975
como defraudacion, que lo definia como “todo acto de simulacion, ocultacién, falsedad o engafio,
que induce a error en la determinacion de la obligacion tributaria, o por los que deja de pagar en
todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero.” (Cddigo
Tributario, 1975, Art. 379), norma que estuvo vigente hasta el 13 de junio de 2005. Afio 2005 en
el que entrd en vigencia el nuevo Codigo Tributario con la misma definicion de defraudacion, pero
contemplado en el articulo 342. El 10 de febrero de 2014 el delito de defraudacién fue reformado,
considerandolo como un acto doloso y conductas dolosas respecto a aquellas que contravienen o
dificulten los controles que efectle la Administracion Tributaria (Codigo tributario, 2005, Art.
342). A partir de la entrada en vigencia del Cédigo Orgéanico Integral Penal que fue publicado en
el registro oficial suplemento 180 del 10 de febrero de 2014, la defraudacion tributaria fue derogada
del Cédigo Tributario para formar parte como un delito comin en el nuervo marco normativo penal,
contemplado en el articulo 298 que senalaba: “La persona que simule, oculte, omita, falsee o
engarie en la determinacion de la obligacion tributaria, para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero”, en este tipo penal, para su
configuracién debia existir una determinacion por parte de la entidad tributaria para llegar
establecer si hubo o no perjuicio en la recaudacion de un tipo de impuesto. Ahora para la
configuracion del delito de defraudacion tributaria no hace falta una determinacion de la obligacion
tributaria por parte del Servicio de Rentas Internas, sino que basta que exista conciencia y voluntad
de defraudar al estado para la tipificacion del mismo, de acuerdo a la reforma del COIP efectuada
el 21 de julio de 2016 por disposicion reformatoria numeral 1 de la Ley 0 publicada en el registro

oficial suplemento 802.
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Una vez efectuado una compilacion del delito de defraudacién, la configuracion de empresas
fantasmas en la normativa tributaria aparece con la reforma del 23 de diciembre de 2009 a la Ley
de Régimen Tributario Interno, mediante el cual establecia la no deduccion de “costos o gastos que
se respalden en comprobantes de venta falsos, contratos inexistentes o realizados en general con
personas o0 sociedades inexistentes, fantasmas o supuestas.” (Ley de régimen tributario interno,
2004, Art. 10.16); es decir, aquellas transacciones efectuadas con empresas fantasmas son
consideradas para fines tributarios como costos o gastos no deducibles. Por otra parte, el
Reglamento para la aplicacion a la ley de régimen tributario interno que entro en vigencia el 08 de
junio de 2010 mediante decreto ejecutivo 374 publicado en el registro oficial suplemento 209
define a las empresas fantasmas como “quellas que se han constituido mediante una declaracion
ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la verdad, quienes fundadas en el acuerdo
simulado, aparentan la existencia de una sociedad, empresa o actividad econdmica, para justificar
supuestas transacciones, ocultar beneficios, modificar ingresos, costos y gastos o evadir
obligaciones.” (Reglamento para la aplicacion de la ley de régimen tributario interno, 2010, Art.
25). Las empresas fantasmas aparecen catalogadas como tal en la norma tributaria a partir del afio
2009, para desconocer las transacciones econdmicas efectuadas por estas. Ahora bien, en el ambito
penal a partir de la entrada en vigencia del COIP, se encuentra tipificado como sancion penal a
aquellas personas naturales o juridicas que efectlen transacciones con empresas fantasmas,

configurandose de esta manera esta conducta como evasiva para defraudar al estado.

La evasion y la elusion en el @mbito tributario

La evasion tributaria

La evasion tributaria fue un fendmeno constante en el primer siglo republicano, no solo por la
ausencia de medios técnicos y contables para llevar registros transparentes, sino por las dificultades
que condicionaban el desarrollo del pais, derivadas de su regionalizacion, la ausencia de
comunicaciones, el poder politico y los conflictos entre las elites, el constitucionalismo excluyente,
la existencia de entidades autonomas y la corrupcion extendida entre sectores privados y publicos
(Paz y Mifio J. , 2015, pag. 226) La normativa cuenta con sanciones penales que criminaliza

determinados actos ilicitos para evitar la evasion fiscal de impuestos. Los contribuyentes adoptan
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esta conducta de evasion para perjudicar al fisco y de esta manera engrosar sus ingresos de manera
ilegal. La evasion fiscal es una figura juridica consistente en la falta de pago voluntario de tributos
establecidos por la ley (Andrade , 2010) La normativa tributaria establece plazos, condiciones y
formas de determinar un impuesto tanto para el sujeto pasivo como para el sujeto activo, bajo este
aspecto, el solo hecho de no cumplir con sus obligaciones se configura en una evasién fiscal.
Existen dos formas de defraudar: la evasion y la elusion, respecto de la evasion “siempre esta
configurada por una accion tendiente a eliminar o reducir, por medios ilicitos, el tributo legalmente
debido, acompanada de fraude o simulacion [...]” (Macchi, 1999, pag. 152). La evasion es un
medio de engafiar a la Administracion Tributaria para evitar el pago de impuestos quebrantando la
normativa legal. En la actualidad existen contribuyentes que toman esta figura de la evasion como
un medio para defraudar al estado, lo cual estd acarreando pérdidas en los ingresos del gobierno.
La evasion fiscal es “toda eliminacion o disminucion de un monto tributario producidas dentro del
ambito de un pais por parte de quienes estan obligados a abonarlo y que logran tal resultado
mediante conductas violatorias de disipaciones vigentes” (Villegas, 2010)

Causas de la evasion fiscal

Las causas de la evasion fiscal son varias, la mas comun en el Ecuador segin Godoy es “la
inexistencia de una conciencia tributaria” (Godoy, 2015) en la poblacion ecuatoriana no existe una
cultura tributaria en la que se pueda apreciar que los contribuyentes cumplan voluntariamente con
sus obligaciones fiscales, sin la necesidad que primero exista un control o persecucion de la entidad
recaudadora para el cobro de tributos. Esta falta de educacion tributaria ocasiona que los
contribuyentes transgredan la norma para evitar el pago de impuestos. Para Aquino “el riesgo de
detectar la evasion es minima o ineficiente en los controles de la Administracion Tributaria”
(Aquino, 2001) el SRI se ha preocupado por detectar las formas de evasion fiscal por parte de los
contribuyentes, pero cada vez se van perfeccionando para generar perjuicio econdémico al estado;
puesto que un control ineficiente por parte de la entidad recaudadora provoca una inequidad y
desigualdad en la contribucion de impuestos, esto perjudica a los comerciantes que si cumplen con
sus obligaciones para con el fisco. Asimismo, cuando las leyes presentan imprecisiones,
ambigliedades, vacios legales, ocasiona el espacio para que los contribuyentes realicen practicas
evasivas, por tanto, la normativa cuando su interpretacion es compleja y de dificil entendimiento

provoca que los contribuyentes interpreten a su manera antojadiza la norma para su beneficio
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propio, prevaleciendo su entendimiento de la norma sobre la doctrina y jurisprudencia respecto a
los diferentes aspectos de la norma legal. Por su parte, Santiana sefiala que los “impuestos
recaudados son invertidos en el financiamiento de obras sociales; pero, algunos contribuyentes, no
perciben que estas obras se estén realizando o que existan servicios de calidad” (Santiana, 2013)
esta causa se debe a los casos de corrupcidn que se han presentado en el Ecuador, lo que ocasiona
desconfianza en la sociedad, muchos ecuatorianos tienen la idea de que el pago de sus impuestos
no son invertidos adecuadamente para el desarrollo del pais, prefiriendo evitar el pago de impuestos
para beneficio propio y no del estado. En definitiva, la evasion fiscal “no tiene causas Unicas, por
las situaciones que se presentan en cada entorno econémico; sin embargo, las causas que se
muestran con mayor relevancia en el Ecuador son: La falta de control de la Administracion
Tributaria, la inexistencia de conciencia tributaria en la poblacién y la crisis econémica que
enfrenta el pais, ya que es conveniente evadir al obtener mayores ganancias sin informar al fisco;
sumado a esto los bajos niveles de salarios y los altos niveles de desempleo; dando origen a la
economia informal; de la cual nace el contrabando.” (Delgado , 2017, pag. 10). La evasion
tributaria se ha convertido en una situacion alarmante para el estado ecuatoriano, ya que ocasiona
reduccion en sus ingresos por tributos, perjudicando en el desarrollo y beneficio de la sociedad, es
por esto indispensable combatir la evasion para su erradicacion de la sociedad, combatiendo todas

estas causas mencionadas.

Efectos de la evasién fiscal

La evasion fiscal abarca diferentes campos como lo social, econémico, financiero, psicoldgico,
politico; estos aspectos afectan a la sociedad en general, motivo por el cual las decisiones politicas
y legales que tome un gobierno debe ir enfocado para combatirla.

Tiene varios efectos, entre los mas importantes estan las siguientes:

TABLA 1 LA EVASION FISCAL

Autor Tipo de efecto

(Carrasco, 2010) Afecta al bienestar social y el equilibrio que deberia prevalecer entre los individuos.

Los efectos van en diversas vias, sin embargo, se dan en forma representativa dentro de
(Parra & Patifio, 2009-2010) | la economia; por lo que, no se puede omitir en las decisiones de politica que toma el
gobierno.

En el &mbito financiero, en la reduccién de la base imponible para el impuesto a la renta
(Delgado , 2017, pag. 11) y en el &mbito social uno de los principales problemas que enfrenta la evasién tributaria
es la informalidad.

Fuente: elaboracion propia a partir de los autores
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TABLA 2 EFECTOS DE LA EVASION FISCAL

TIPO DE EFECTOS EXPLICACION

Se da privilegio econdmico al contribuyente evasor, lo que conduce a
inequidad entre los que cumplen y los que no lo hacen, este
fendmeno es llamado “diferencias del sacrificio econémico™ e incide
en las condiciones econdmicas de la empresa de acuerdo a las

ECONOMICO caracteristicas particulares de cada ente.

Consecuentemente con lo anterior se da una alteracion en el llamado
“‘equilibrio de mercado® al modificar precios y costos, de acuerdo al
curnplimiento tributario de cada contribuyente.

‘la sensacion que la masa confribuyente termina por adquirir el
comportamiento ilicito de algunos, comportamiento que no siempre
halla la justa sancion y obstaculo en el rigor de la ley y en el freno

PSICOLOGICO moral, representa indudablemente un elemento psicologico negativo
capaz de influir desfawrablemente las débiles propensiones a
cumnplir las obligaciones impositivas de aquellos que las consideran
como un incomodo deber del ordenamiento social”

La difusion de la evasion genera inconvenientes a la autoridad fiscal,
lo cual se frata de subsanar mediante legislacion nueva, lo que a su

TECNICOS vez conduce a hacer mas complejas las normas en materia tributaria,
lo que es considerado causa de la evasion, convitiéndose asi en un
circulo vicioso.

Genera la pérdida de recursos importantes al Estado, por dos
aspectos: a) los tributos evadidos y b) los recursos invertidos en el

POLITICO-ANANCIEROS control a la evasion. Adicionalmente se genera la necesidad de
aportar medidas con el fin de equilibrar en materia social, por
ejemplo en lo referente a distribucion.

Fuente y elaboracion: Economia Norteamericana (1982/1990)

De acuerdo a lo sefialado en las tablas 03 y 04 la evasion fiscal no tiene un efecto solo en lo
econdmico sino también en otras areas, 1o que genera la necesidad de que exista un equilibrio en
la distribucion de la riqueza, con la implementacion de medidas economicas, politicas y sociales

que velen por el desarrollo sostenible de la sociedad.

La elusion fiscal

La elusidn fiscal se la puede definir como la evasion del pago de impuestos de forma legal mediante
la aplicacién de caminos y estrategias que se encuentran inmersas dentro la propia normativa. A la

elusion fiscal muchos autores la definen de la siguiente manera:
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TABLA 3 DEFINICIONES DE LA ELUSION FISCAL

Autor

Concepto

(Amatucci, 2014)

La elusién constituye un concepto abstracto y vago en el &mbito de la delicada relacion
que existe entre forma y sustancia y que se sitlia en su base. De hecho, el contribuyente,
mediante la elusiéon procura, abusando de las formas juridicas, servirse de la
divergencia que existe entre la sustancia del hecho imponible segun la ley y su forma.

(Andrade , 2011)

La elusion fiscal o elusion tributaria es una figura que consiste en no pagar
determinados impuestos, que aparentemente se deberian tributar, amparandose en
subterfugios o resquicios legales, no previstos por el legislador al momento de redactar
la ley (...) Se caracteriza principalmente por el empleo de medios licitos que buscan
evitar el nacimiento del hecho gravado o disminuir su monto.

(Macchi, 1999,

pag. 152)

La elusion estara dada por la utilizacion de medios licitos tendientes a eliminar o
reducir la carga fiscal, ya sea por evitar o retardar la produccién del hecho imponible o
por reduccion de los efectos que de él emergen, como se trata de acciones no prohibidas,
rige el principio de reserva y no constituyen delito.

(Vigueras, 2005)

La elusion tributaria es aquella figura juridica que permite al contribuyente tratar de
evitar que se realice el hecho imponible con la finalidad de no pagar los tributos o
abaratar los costos tributarios, aunque suponga para ello forzar algun supuesto juridico
establecido en la leyes.

La elusion tributaria, en sentido amplisimo, consiste en el uso de negocios juridicos
atipicos o indirectos desprovistos de “causa” u organizados como simulacion o fraude

EJZI;I?;)’ 2011, a la ley, con la finalidad de_ evitar la incidencia de la norma tributaria imposi_tiva_\, de

' encuadrarse en un régimen fiscalmente mas favorable o de obtener alguna ventaja fiscal
especifica.

(Villegas, 2003 La_l (_elusién se sustgnta en el aprovgchamiento de una regulacié_n_ legal quizd no muy

Dag 541)’ ' eflc!ente 0 d_emasmdq Ilbera_ll, y dlch_a norma deficiente es ut!llzada para alterar la
' realidad mediante la simulacidn o la distorsion de la forma juridica.

(Comision de

asuntos

econémicos y
monetarios del
Parlamento
Europeo, 2013)

La elusién es una utilizacion legal pero indebida del régimen tributario para reducir o
evitar responsabilidades fiscales.

(Pistone, 2016)

El fendmeno de la elusion fiscal se concreta en funcién de diversos matices, segln sea
la técnica utilizada por cada ordenamiento para determinar los limites dentro de los que
se toleran los fendmenos de ahorro fiscal.

Fuente: elaboracion propia a partir de autores

Los autores tienen una definicion en comudn que es el no pago de impuesto a través de medios
licitos amparados en norma legal o por vacios normativos y que el mismo no constituye delito
alguno que pueda ser sancionado. Esta elusién debe ser controlada por la entidad recaudadora con
el fin de establecer la forma en que los contribuyentes evaden los impuestos de forma licita, para
que de esta manera estas conductas sean establecidas como formas evasivas y las mimas sean
tipificadas como actos ilicitos configurandolas como delito de defraudacion tributaria. La
aplicacion de la elusion se debe a los vacios legales o interpretaciones permitidas por la ley
existente. En el aspecto tributario, esta elusion se ve reflejada al momento que el contribuyente

aplica la norma interpretandola para su beneficio patrimonial, reduciendo el tributo a favor del
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estado. Es por este motivo que existe un fallo de triple reiteracién emitido por la Corte Nacional
de Justicia para la verificacion de la existencia de un gasto para ser considerado como deducible, a
pesar que la norma tributaria establece los parametros respectivos, pero ante lo cual los
contribuyentes deducian sus gastos sin existir la existencia efectiva de la realizacion de la actividad
econOmica, convirtiéndose el mismo en una forma de eludir el pago de impuestos debidos, dicha
fallo sefala: “Para que un gasto sea considerado como deducible a efecto del célculo del Impuesto
a la Renta, se debe tener en cuenta que, ademas del cumplimiento de los requisitos formales, debe
tener una secuencialidad formal -material, demostrandose sustentadamente a través de la emision
de los comprobantes de venta, retencion y complementarios, forma de pago, acreditacion en cuenta
en favor del beneficiario y la verificacién de la fuente de la obligacién que demuestre que
efectivamente se haya realizado la transferencia del bien o que se haya prestado el servicio” (Fallo
de triple reiteracion gasto para que sea considerado deducible, 2016, Art. 3), en fin la elusion ha
permitido que los contribuyentes se beneficien de vacios legales 0 normas confusas, para generar

renta a favor de incrementar su patrimonio y perjudicar las arcas fiscales del estado.

Mecanismos de elusion fiscal

Los mecanismos de elusion fiscal empleado por los contribuyentes son diversos y necesitan de un
analisis relevante para llegar comprender su forma de evitar el pago de impuestos. En el cuadro

siguiente consta detallado estas conductas:
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TABLA 4 MECANISMOS DE LA ELUSION FISCAL

Autor | Conducta Ejemplo Conclusion
Esto se ftrataria de una
planificacion tributaria; asi
cada vez que el
El duefio de un predio | contribuyente elija,

Acciéon Racional.- El contribuyente elige
racionalmente —con astucia e ingenio- un
determinado negocio o actividad econémica
con el fin de evitar legalmente la configuracion
del hecho gravado o para realizar uno con una
menor carga impositiva

agricola podria elegir
astutamente,
desarrollar su actividad
econémica por
cualquiera de los
regimenes tributarios

astutamente, alguna de las
opciones tributarias que
establece el ordenamiento
juridico, sin abusar de las
formas juridicas o del
derecho, sin cometer fraude
de ley y, en general, sin dolo,
estaremos en presencia de
una conducta licita.

Accién con conducta dolosa. - el

La alteracion de los

Estas conductas se asemejan,
porque en ambas se evita la

Rivas & | contribuyente, que con la intencion de evitar la | precios de mercado confiquracion  del  hecho
Paillacar, | configuracion del hecho gravado vy, | entre partes rava%lo or ende. el
2007, consecuencialmente, el nacimiento de la | relacionadas; el abuso gacimientg’depla obli a’cic’m
pags. 20- | obligacién tributaria, realiza una conducta | de la personalidad - - g
S S tributaria. En cambio se
22 dolosa, abusando de las formas juridicas o del | juridica cuando no diferencian oraue  la
derecho, cometiendo fraude de ley o cualquier | existe intencion de rimera coﬁducfa e(l licita
otro ilicito atipico. formar sociedad. P s y
la segunda es ilicita.
“La  blsqueda de

Accion con intencion dolosa premeditada. — se
da una vez que se ha realizado el hecho
gravado y ha nacido la obligacion tributaria, el
contribuyente realiza una conducta, dolosa o
culposa, que tiene como finalidad evitar el
pago de impuestos. Esta conducta se diferencia
de las anteriores, porque se configura el hecho
gravado y nace, en consecuencia, la obligacion
tributaria; pero se oculta a la Administracién
Tributaria o simplemente no se paga.

ganancia a través de un
negocio considerando
previamente como
beneficio el monto de
los impuestos que
correspondan”; “La no
emision de factura de
venta con el propdsito
de disminuir la base
imponible de
impuestos”

La elusion tributaria es toda
conducta dolosa del
contribuyente  que tiene
como Unica finalidad evitar
el nacimiento de una
obligacién tributaria,
valiéndose para ello de
fraude de ley, de abuso de
derecho o de cualquier otro
medio ilicito que no
constituya infraccion o delito

Fuente: elaboracién propia a partir de autor

Los mecanismos de la elusion tributaria se encuentran amparados en la misma norma legal,
permitiendo a los contribuyentes actuar con varias conductas elusivas, dependiendo de las
consecuencias que deseen generar. Esto implica inequidad y desigualdad al momento de generar
renta entre los contribuyentes. La elusion la generan las personas naturales o juridicas con
conocimiento de la tematica del manejo de los tributos, pues practican o desarrollan una
planificacion fiscal agresiva para dejar de pagar tributos de forma legal. Recordemos una vez mas
que la recaudacion de impuestos se ha convertido en uno de los principales ingresos del estado para
financiar su presupuesto, en este sentido es necesario la aplicacion o la creacion de normas legales
que cubran los vacios legales o normas confusas para evitar la elusion tributaria y otorgar a los

contribuyentes mayor justicia social y equidad en el pago de tributos.
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El fraude fiscal

Para analizar el fraude fiscal es indispensable sefialar que en el fraude a la ley “existe un abuso de
derecho, ya no amparado por el ordenamiento juridico, por cuanto el elemento subjetivo motivador
de la realizacion de los negocios juridicos que ha guiado al sujeto es la exclusiva finalidad de eludir
el impuesto mediante uso de formas juridicas” (Vargas, 2015); por otra parte, el fraude es “la
desviacion de la funcién social de un derecho respecto de su realidad [...], constituyéndose asi un
abuso del derecho y causando dafio a terceros” (Alessandri, 1976, pag. 927), entonces para
establecer que un suceso se constituya en un modo de fraude a la ley es necesario “una
interpretacion extensiva y finalista de la norma defraudada; interpretar el negocio juridico y su
causa; y una interpretacion estricta de las otras normas utilizadas como cobertura” (Quiroga, 2019).
El factor comUn sefialado por los autores sobre el fraude a la ley es el ejecutar actos elusivos para
evitar el pago de tributos, valiéndose de negocios juridicos legales y asi obtener de forma licita el
efecto pretendido. Por otra parte, defraudar a la ley no es intervenir en contra de una ley, sino que
es efectuar procesos juridicos que remplacen esa ley para usar otras normas legales que permitan

alcanzar los resultados deseados.

Respecto al fraude tributario, estad contemplado en el articulo 298 del COIP como defraudacion
tributaria, en dicho articulo se encuentra establecido varios supuestos de delitos tributarios, a los
cuales los contribuyentes han sabido contrarrestarla valiéndose de otras normas o vacios legales
para que sus negocios juridicos no se enmarquen en el tipo penal. Es asi que el abuso de las personas
que instrumentan y se benefician de empresas para perjudicar al patrimonio del estado debe estar
tipificado para que no exista fraude tributario; puesto que, a las personas juridicas, tributariamente

se las utiliza para cometer delitos fiscales.

Configuracién del fraude fiscal de las empresas fantasmas

Las empresas fantasmas deberian pagar por las rentas percibidas el tributo correspondiente, pero
no lo hacen y al escaso tiempo desaparecen. Otra forma es que sus ingresos se extiendan o se
distribuyan a otras empresas fantasmas. Asimismo, estas empresas se dedican a vender facturas o
realizar transacciones inexistentes con la finalidad de beneficiar a terceros en la deduccion de

gastos, para de esta manera dejar de pagar el tributo debido al estado. No s6lo se debe sancionar a

64



quienes emitan comprobantes de venta, presenten a la administracion tributaria comprobantes de
venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas o utilicen personas juridicas fantasmas,
sino también a todos quienes los apoyan: abogados, notarios, asesores financieros y bancarios,
convirtiéndoles en un grupo extenso de la corrupcion. No existe en la normativa penal, sancion

para aquellas personas o grupos que instrumentan y se benefician con empresas fantasmas.

El Servicio de Rentas Internas establecio la forma de como las empresas fantasmas defraudan al

estado, y se lo explica de la siguiente manera:

TABLA 5 EMPRESAS FANTASMAS

Referencia Cédigo | TFF-DIFLA-2015-0030 l
Organizacion B
Tipologia de Empresas f_antasmas 0
fraude supuestas utilizadas para
sustento de gastos | S|
Descri pCién de v Sust&_anto de gastos Organizacién A Teléfono registrado RUC Organizacion C
tipologfas inexistentes
v Uso de empresas
detectadas
fantasmas o supuestas .
() 8
Empresa instrumental Facturas para sustentar costos y gastos Importadora - comerdializadora
= Utilizacién de empresas
fantasmas o supuestas P
. como  sustento  de Renresentante leaal 4
glssgto s q transacciones e b Pago ot o de i
clectados econdmicas l
=  Contribuyentes no ~
ubicados i 5 contador j
Persona natural Agente de ;duana

Fuente: Servicio de Rentas Internas, Recopilacidon de tipologias de fraude fiscal (2009-2014)
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TABLA 6 DESCRIPCION DE LA TIPOLOGIA DEL FRAUDE FISCAL DE LAS EMPRESAS FANTASMAS

TFF-DIFLA-2015-0033

Empresas fantasmas o supuestas sustento de gastos

v Para sustentar crédito tributario en el IVA y a su vez compras como deducibilidad de
gastos para el impuesto a la renta, el grupo econémico investigativo utiliz6 empresas
fantasmas o supuestas, las cuales no celebran operaciones mercantiles de ninguna clase,
no adquieren mercaderia, no poseen propiedades, no utilizan servicios, no estan
registradas en catastros municipales, registros patronales ni demas instituciones del sector

publico, ni instituciones del sector privado.

v/ Asi mismo los supuestos representantes legales de estas compafiias desconocian que se

encontraban registrados como tales.

= Empresas fantasmas o supuestas
=  Sin sustento de pagos realizados a empresas fantasmas

= Contribuyentes no ubicados

@

Sociedad fantzsma D Socedad fantzsma G
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2 |Comcidenciz en
O [hagesro de ChE
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l
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F4

]
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B | smuedile

E

$456.778,85
267 comprobantes venta

$376.185,02
41 comprobantes venta

Fuente: Servicio de Rentas Internas, Recopilacion de tipologias de fraude fiscal (2009-2014)

De acuerdo a lo sefialado en las tablas 05 y 06, las empresas fantasmas son creadas por personas o

grupo de personas con la finalidad de evadir el pago de impuestos o para generar un patrimonio
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ilegal. Utilizan a personas para configurarlas como representantes legales de las mismas, pero que
dentro de las investigaciones que efectda el Servicio de Rentas Internas en la determinacion de los
tributos estos representantes legales desconocen que estaban registrados como tal en las empresas
fantasmas; por lo tanto, estos hechos dejan sin sancion penal a aquellas personas que
instrumentaron y se beneficiaron de estas sociedades, al no existir un tipo penal para estas

conductas.
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CAPITULO Il METODOLOGIA
3.1 Enfoque

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, se partio analizando de forma global el tema
investigado, logrando recabar informacion respecto a las empresas fantasmas en el Ecuador, su
afectacion en la recaudacion de impuestos y finalmente establecer la forma de contrarrestar estas
formas evasivas fiscales, aplicando la realidad natural del tema planteado a través de la exploracion

y descripcién del mismo.

En la investigacion se analiz6 y observd mecanismos que permitan comprender el fin de la
existencia o constitucién de las empresas fantasmas, para llegar a tipificarlo como defraudacién

tributaria, su responsabilidad y responsables que participan en el cometimiento de este delito.

3.2 Modalidad basica de la investigacion

La modalidad de investigacion a utilizarse en la presente investigacién es de casos-tipo y

bibliogréafica-documental.

(Martinez, 2011, p. 2)

“Investigacion documental: Es la que se realiza, como su nombre lo indica, apoyandose en
fuentes de caracter documental, esto es, en documentos de cualquier especie tales como, las
obtenidas a través de fuentes bibliograficas, hemerograficas o archivisticas; la primera se
basa en la consulta de libros, la segunda en articulos o ensayos de revistas y periodicos, y
la tercera en documentos que se encuentran en archivos como cartas oficios, circulares,

expedientes, etcétera.”

Para el presente estudio se utiliz6 la modalidad de investigacion de estudios cuantitativos
exploratorios y cualitativo puesto que el “objetivo es la riqueza, profundidad y calidad de
la informacion, no la cantidad ni la estandarizacion” (Hernandez, 2014, pag. 397) mediante
este estudio cualitativo lo que se buscOd es “obtener datos (que se convertirdn en

informacion) [...] en la indagacion cualitativa, los instrumentos no son estandarizados, en
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ella se trabaja con multiples fuentes de datos, que pueden ser entrevistas, observaciones
directas, documentos material audiovisual, etc. [...]” (Hernandez, 2014, pag. 409) se inicio
con la investigacion exploratoria por cuanto se recab6 informacion para analizar el
fendmeno de las empresas fantasmas y su relacion con el derecho penal tributario.
Posteriormente se efectud el analisis descriptivo, para efectuar un analisis de las variables
planteadas; asi como también la investigacion casos-tipo, analizando dos casos con auto
Ilamamiento a juicio por empresas fantasmas para llegar a determinar su configuracién. Por
otra parte, se apoy0 de fuentes bibliograficas como: revistas cientificas, libros, estudios,

documentos, archivos y analisis de sentencias que permitieron confirmar la tesis planteada.

3.3 Nivel o tipo de investigacion

El tipo de investigacion fue: no experimental-transversal-descriptiva, puesto que la existencia o
utilizacion de empresas fantasmas para defraudar al fisco es un tema muy poco estudiado, su
analisis fue efectuado a partir de los estudios realizados por parte de la Administracion Tributaria
para llegar a determinar o catalogar a una empresa como fantasmas y del analisis de las sentencias
emitidas por parte de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia referente a la inexistencia de la transacciones econdmicas con empresas fantasmas y de los
auto llamamiento a juicio dictados por Unidad Judicial Penal referente a las personas que han

realizado transacciones econémicas con empresas fantasmas por defraudacion tributaria.

También se utilizd el método descriptivo porque se recogié informacion para describir los

problemas que estan relacionados con las variables.

No se utiliz6 entrevistas ni encuestas, puesto que al ser un tema nuevo en el &mbito penal no existe
un conocimiento amplio por parte de fiscales y jueces, no existe ninguna sentencia condenatoria
en el Ecuador respecto a empresas fantasmas, ni tampoco existe una doctrina relevante que
permitiera generar conocimiento para la investigacion planteada; es por esta razon que se considerd
como disefio investigativo a los estudios de caso que son definidos “por algunos autores y autoras
como una clase de disefios a la par de los experimentales, no experimentales y cualitativos ,

mientras que otros (as) los ubican como una clase de disefio experimental [...] También han sido
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concebidos como un asunto de muestreo o un método.” (Hernandez, 2014, pags. 162-163), con lo
cual se logré cumplir con los objetivos planteados en esta investigacion y desarrollar un producto

que permita reducir la evasion fiscal.
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CAPITULO IV ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

4.1 Analisis descriptivo y/o inferencial de los datos obtenidos

En el presente trabajo de investigacion se recopil6 las sentencias emitidas por los Tribunales
Contenciosos Tributarios relacionado a casos de empresas fantasmas, los montos en millones de
ddlares que perjudican al estado ecuatoriano, asi como un analisis de dos autos de llamamientos a
juicio por el caso de empresas fantasmas, puesto que no existe en el Ecuador sentencias emitidas
por los Tribunales de Garantias Penales respecto a empresas fantasmas, al tratarse de un delito
nuevo y para nuestro caso de investigacion, un tipo penal inexistente. Los mismos que permitieron
realizar el analisis individual y general correlacionando las variables e indicadores. Los resultados

son representados mediante tablas y graficos.

Sentencias emitidas por los Tribunales Contenciosos Tributarios relacionado a casos de
empresas fantasmas

TABLA 7 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO TRIBUTARIO RELACIONADO A CASOS DE
EMPRESAS FANTASMAS

NUMERO DE JUICIO RAZON SOCIAL

TDCT ACTOR RATIO DECIDENDI
Si bien el actor demuestra pagos realizados, no sustenta la realizacion efectiva
de las transacciones, no ha demostrado mediante kardex el ingreso de la
mercaderia, que contraste el caudal de omisiones de existencia real de los
supuestos proveedores y por tanto permita acreditar los costos y gastos

09501-2017-00323 ICESA supuestamente realizados conforme el primer parrafo del Art. 10 de la Ley de

Régimen Tributario Interno, con la inclusion del inciso final de dicho articulo
que determina que no seran deducibles los costos y gastos que se respalden en
contratos inexistentes o realizados en general con personas o sociedades
inexistentes fantasmas o supuestas y el Art. 17 del Cédigo Tributario

referente a la sustancia de las transacciones.
Respecto de los pagos, los valores de las facturas, no superan los USD 5000;
sin embargo, ello no implica que bastara la simple afirmacion de la parte actora
en el sentido de que se realiz6 los pagos, o la emision de documentos contables
basicos que registren un supuesto egreso, para admitir la realizacion de los
mismos (esto es la real erogacion por parte de la empresa y por consiguiente la
Nt existencia del gasto). En suma, sin que haya necesidad de analizar si los bienes
09501-2017-00332 (S:OAMPANIA e supuestamente adquiridos entraron real y materialmente al acervo de la
o compaiiia actora, la parte actora no ha podido sustentar siquiera la existencia
de un egreso monetario a los proveedores cuestionados conforme lo manda el
primer parrafo del Art. 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno. Por lo que
la liquidacion de Pago se basd en la ausencia de vestigios de un real
funcionamiento de proveedores en funcién de lo establecido en el Art. 17 del

Caodigo Tributario.

Respecto de los valores de las facturas que no superan los USD 5000; no
implica que bastara la simple afirmacion de la parte actora en el sentido de que
se realizo los pagos, o la emision de documentos contables basicos que
09501-2017-00355 COMPANIA TRAUDET  registren un supuesto egreso, para admitir la realizacion de los mismos (esto es
la real erogacion por parte de la empresa y por consiguiente la existencia del
gasto). Sin que haya necesidad de analizar si los bienes supuestamente
adquiridos entraron real y materialmente al acervo de la compafiia actora, la
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parte actora no ha podido sustentar siquiera la existencia de un egreso
monetario a los proveedores cuestionados conforme lo manda el primer parrafo
del Art. 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno. Por lo que la liquidacion
de Pago se baso en la ausencia de vestigios de un real funcionamiento de
proveedores en funcion de lo establecido en el Art. 17 del Cédigo Tributario.

Conforme al articulo 17 al no haberse demostrado por parte de la actora la
secuencialidad formal-material, de las transacciones implicitas, se confirma las
diferencias establecidas en la liquidacién de pago de impuesto a la renta del
ejercicio fiscal 2013 y de la Resolucién emitida por la Direccion Provincial del
Servicio de Rentas Internas de Santo Domingo de los Tsachilas que niega el
reclamo administrativo presentado por el Contribuyente. De conformidad con
el analisis efectuado, el Tribunal concluye que, por la falta absoluta de prueba
no existe evidencia documental sobre el valor reportado por el Actor en sus
transacciones, a si también no ha demostrado el pago realizado por dichas
adquisiciones a sus proveedores, ni ha presentado la contabilizacion, por lo que
se confirma la diferencia establecida en la liquidacién impugnada.

Del contenido del acto impugnado, se puede evidenciar que el mismo se
encuentra debidamente motivado, pues explica en forma detallada y
cronoldgica los hechos acaecidos y el porqué de las actuaciones realizadas por
la administracién tributaria y su conclusion en base a derecho. Este acto,
precisa que al no haber demostrado el contribuyente la realidad de las
transacciones mantenidas con las dos compafiias ya referidas y, no presentar
informacion que confirme el hecho econémico segun el art. 17 del Cédigo
Tributario, se han determinado las diferencias que hoy se encuentran en
discusion en este proceso. La administracion tributaria es clara cuando sefiala
en el referido acto, que la existencia del gasto no constituye por si sola una
garantia para su deducibilidad, pues en todos los casos, éste se encuentra
supeditado al cumplimiento de disposiciones legales y reglamentarias; por ello
afirma que procede el reconocimiento de un gasto cuando se pueda verificar
sin lugar a dudas la existencia de la transaccion, la relacion de ésta con la
actividad econémica del contribuyente y el cumplimiento de requisitos.

En el Acto Administrativo la Autoridad Tributaria, aprecia la “Determinacion
de los Costos y Gastos”, haciendo mencion a la diversa normativa entre la que
destaca el articulo 17 del Codigo Tributario, referido a la calificacion del
hecho generador y la apreciacion de las situaciones o relaciones econémicas
que efectivamente existen y que deben atenderse con independencia de las
formas juridicas que se utilicen; el articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario
Interno LRT], relativos a la deducibilidad de los costos y gastos imputables al
ingreso en cuanto estén sustentados en comprobantes de venta validos y se
enmarquen en los supuestos contenidos en cada numeral que en el caso
concreto analizd la administracion tributaria, “Sin perjuicio de las
disposiciones de este articulo, no seran deducibles los costos y gastos que se
respalden en comprobantes de venta falsos, contratos inexistentes o realizados
en general con personas o sociedades inexistentes, fantasmas o supuestas.”

En el Acto Administrativo la Autoridad Tributaria, aprecia la “Los costos y
gastos no sustentados en los comprobantes de venta autorizados por el
Reglamento de Comprobantes de Venta y Retencion”, cuestion que en el
presente caso no existe prueba alguna que demuestre que se haya cumplido con
esta obligacion; ademas, no es menos cierto que de conformidad con lo previsto
en el Art. 17 del Cddigo Tributario establece que “Cuando el hecho
generador consista en un acto juridico, se calificard conforme a su verdadera
esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la
denominacion utilizada por los interesados.- Cuando el hecho generador se
delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio para calificarlos tendra
en cuenta las situaciones o relaciones econémicas que efectivamente existan o
se establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas
que se utilicen.”; esto significa que la norma permite verificar la esencia o la
real existencia de las transacciones realizadas y la calificacién del verdadero
hecho econémico.
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En el Acto Administrativo la Autoridad Tributaria, aprecia “Los costos y gastos
no sustentados en los comprobantes de venta autorizados por el Reglamento de
Comprobantes de Venta y Retencion”, particularidades que en realidad no se
encuentran en discusion en el presente caso; sin embargo, no es menos cierto
que de conformidad con lo previsto en el Art. 17 del Cddigo Tributario
establece que “Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se
calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que
sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados.- Cuando
el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio
para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o relaciones econdmicas que
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia
de las formas juridicas que se utilicen.”; esto significa que la norma permite
verificar la esencia o la real existencia de las transacciones realizadas y la
calificacion del verdadero hecho econémico, en algunos casos no registran
débitos por concepto de pagos o adquisiciones por transacciones superiores a
cinco mil ddlares, puesto no se refleja el pago por sus adquisiciones en ninguna
institucion del sistema financiero; respecto a las transferencias enviadas, pago
de tarjetas de crédito, emision de cheques locales y del exterior, no han
realizado ninglin movimiento bancario para realizar pagos o transferencias a
terceros; no muestran activos como vehiculos, inmuebles e inversiones a su
nombre, cuentas

bancarias (con créditos/débitos; durante los tltimos tres afios no ha sido posible
ubicarlos, por cuanto en las direcciones registradas como domicilio principal
en el Registro Unico de Contribuyentes, no dan razén de las compafifas de
acuerdo a las observaciones detalladas por funcionarios de la institucion;
carecen de infraestructura en los establecimientos registrados como domicilio
tributario en las bases del Servicio de Rentas Internas, para el desarrollo y
ejecucion de las actividades economicas registradas; en base a estas
circunstancias, se presume la inexistencia real de dichas compafiias.

RCN

BSOS CONSTRUCIONES S.A

Fuente: elaboracién propia a partir de sentencias

Las sentencias analizadas en la tabla 07, se convierten en una fuente de conocimiento para los
abogados, jueces y fiscales, pues permite conocer cual es el manejo que efectlan las empresas
fantasmas para defraudar al estado en la recaudacion de impuestos, hechos que son importantes
para ser analizados en una investigacion penal por defraudacion tributaria para los fiscales y jueces
penales para sancionar a las empresas fantasmas y a las personas que intervinieron en su
instrumentacién. Por otra parte, es necesario sefialar que existe una relacion del derecho tributario
para aplicar la sancion penal por defraudacion tributaria, puesto que todas las premisas sefialadas
por los Jueces del Contencioso Tributario para desconocer el gasto efectuadas por empresas
fantasmas, deben ser consideradas y aplicadas por jueces penales y fiscales para llegar establecer
la configuracion del delito de defraudacion tributaria aplicada en contra de las empresas fantasmas

y en contra de quienes las instrumentaron.
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Ventas efectuadas por empresas fantasmas en el Ecuador

TABLA 8 CONSOLIDADO DE EMPRESAS FANTASMAS EN EL ECUADOR (2016-2018)

Provincia Sociedad — Empresa Fantasma Total de verécésu(lcj;)lares de los
SUCUMBIOS 1 1.500.800
IMBABURA 1 199.000

ORELLANA 1 180.641
COTOPAXI 1 6.616.311
MANABI 6 7.516.356
SANTO DOMINGO DE LOS
TSACHILAS ! 679.231
SANTA ELENA 3 8.656.302
LOS RIOS 5 5.299.926
GALAPAGOS 1 94.483
AZUAY 4 17.176.817
EL ORO 5 9.965.964
LOJA 1 690.229
GUAYAS 477 2.011.118.047
PICHINCHA 46 61.200.750
TOTAL 553 2.069.694.108

Fuente: Elaboracién propia a partir de la pagina web del Servicio de Rentas Internas
https://declaraciones.sri.gob.ec/visor-gerencial/ftm/index.html#nav-1.html (16/01/2019)

ILUSTRACION 1 GRAFICO DE EMPRESAS FANTASMAS EN EL ECUADOR

Empresas fantasmas en el
Ecuador periodo 2016-2018
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https://declaraciones.sri.gob.ec/visor-gerencial/ftm/index.html#nav-1.html

Los resultados sefialados en la tabla 08 y grafico 01, permite conocer cual es la magnitud del
perjuicio ocasionado por las empresas fantasmas en la recaudacion de impuestos en el Ecuador,
ante quienes debe existir una sancién penal, para evitar de esta manera que exista evasion fiscal.
El prejuicio ocasionado por las empresas fantasmas es de dos mil sesenta y nueve millones
seiscientos noventa y cuatro mil dolares, dinero que afecta a la economia estatal en su
financiamiento para el beneficio de la sociedad; con lo cual se confirma que la recaudacion de
impuestos se encuentra protegido en la Constitucion de la Repablica del Ecuador dentro del

régimen de desarrollo y que el mismo no debe ser vulnerado por practicas evasivas tributarias.

Anélisis de casos penales tributarios

Casos de empresas fantasmas

JUICIONO. 1

JUICIO NO. 17282-2017-03697

Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia de Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,
Provincia de Pichincha.

Delito: Numerales 12, 14 y 15 del articulo 298 del Cédigo Organico Integral Penal. Defraudacién
Tributaria

Pena: En los casos de los numerales del 12 al 14, sera sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afos.

En los casos de los numerales del 15 al 17, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete afios.

Acusados: Cristian Vaca Guerrero, representante legal de IMPORTVAC, Diego Patricio Davila
Lastra, Stalin Fernando Maquizaca Paredes contadores de IMPORTVAC, la empresa

IMPORTVAC, vinculada a través de su representante legal y Julio César Jiménez Rugel.

a) Antecedentes:
Dentro de los procesos de control que realiza la Administracién Tributaria identificd que el
contribuyente IMPORTVAC con RUC No. 1792375207001, cuyo representante legal es el Sr.
VACA GUERRERO CHRIST1AN con cédula de ciudadania numero 1710634229 y el contador
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responsable de presentar las declaraciones de los ejercicios fiscales 2012, 2013 y 2014, el Sr.
DAVILA LASTRA DIEGO PATRICIO con RUC No. 1708470479001, registr6 transacciones con
empresas calificadas para efectos tributarios como inexistentes, fantasmas o personas naturales y
sociedades que realizan actividades supuestos y/o transacciones inexistentes, razon por la cual
se emitid las liquidaciones de pago al contribuyente IMPORTVAC, por diferencias detectadas en
la declaracién de Impuesto a la Renta de los ejercicios fiscales 2012, 2013 y 2014. Es importante
destacar que la Administracion Tributaria ha definido a las transacciones inexistentes cuando existe
una ocultacién deliberada de ingresos, costos, gastos en el cual no se puede identificar el hecho
econdémico de dicha transaccion como es la compra de un bien o la prestacion efectiva de un
servicio, amparados en lo dispuesto en el articulo 17 del Codigo Tributario en el cual establece la
existencia real de las transacciones econdémicas. Con este antecedente y de la revision efectuada se
detecto que el contribuyente IMPORTVAC reportd en sus anexos, transacciones con proveedores
catalogados como empresas fantasmas inexistentes por el ejercicio fiscal 2012 el valor de USD
852.628,85, por el ejercicio fiscal 2013 el valor de USD 5.620.022,31 y por el ejercicio fiscal 2014
un valor de USD 5.587.476,64; ya que el contribuyente utiliz6 como costos y gastos en los
ejercicios fiscales 2012, 2013 y 2014 respectivamente disminuyendo asi su impuesto causado. Los
proveedores cuyas transacciones fueron observadas en el ejercicio fiscal 2012 son los sujetos
pasivos COMERCIALIZADORA DE EQUIPOS MEDICOS S.A. CODELMEDIC vy
AROMASTER S.A., para el ejercicio fiscal 2013 son los sujetos pasivos COMERCIALIZADORA
DE EQUIPOS MEDICOS S.A. CODELMEDIC, CENDESCAP S.A., IMPORTVAC,
LAVINACORP S.A., COLTINAF S. A. y para el ejercicio fiscal 2014 son los sujetos pasivos
CENDESCAP S.A., IMPORTVAC, LAVINACORP S.A., COLTINAF S.A

b) Ratio:
Accion: En esta causa nos encontramos ante un acto, a través del cual se modifica el mundo exterior
y que responde a la voluntad de los procesados, es decir no se trata de un acto inconsciente,
movimiento reflejo o fuerza fisica irresistible, sino de una accion realizada personas naturales y
por una persona juridica, a través de los actos de los primeros, cual es haber presuntamente:
simulado, ocultado, omitido, falseado o engafiado en la determinacion de la obligacion Tributaria
para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos

realmente debidos especificamente se ha acusado se ha cometido por acciones y omisiones en la
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declaracion del impuesto a la renta del afio fiscal 2014, con la ejecucién de las siguientes acciones
y omisiones especificas: a) Emitiendo, aceptando o presente a la administracion tributaria
comprobantes de venta, de retencién o documentos complementarios por operaciones inexistentes
0 cuyo monto no coincida con el correspondiente a la operacion real; b).- Presentando a la
administracion tributaria comprobantes de venta por operaciones realizadas con empresas
fantasmas, inexistentes o supuestas; c¢) Omitiendo ingresos, incluyendo costos, gastos,
deducciones, exoneraciones, rebajas o retenciones falsas o inexistentes o superiores a las que

procedan legalmente, para evitar el pago de los tributos debidos.

Tipicidad:

Elementos de tipo objetivo:

Sujeto activo. - puede ser activo del injusto cualquier persona, es decir, contra quien pueda
imputarse un hecho propio por cuanto tiene el dominio sobre ella; y, en el presente caso, lo son los
procesados: 1) CRISTIAN VACA GUERRERO (representa legal IMPORTVAC); 2) DIEGO
PATRICIO DAVILA LASTRA; 3) STALIN FERNANDO MAQUIZACA PAREDES; 4) JULIO
CESAR JIMENEZ RUGEL; 5) EMPRESA IMPORTVAC vinculada a través de su Representante
Legal.

Sujeto Pasivo. - Es la persona en la cual recayo el dafio o los efectos del acto realizado por el sujeto
activo; segun el tipo penal, lo es el Estado ecuatoriano, que precautela como bien juridico
inmaterial mediato, el correcto funcionamiento del orden econémico en este ambito (o sea, por el
adecuado cumplimiento de las funciones que el tributo estd llamado a cumplir), y por un bien
juridico especifico inmediato con funcidn representativa, que vendria constituido por el patrimonio
del Erario o, si se prefiere, por la recaudacion tributaria.

Obijeto. - Es la cosa material o juridica sobre la que recae fisicamente el dafio, que al tratarse del
injusto de DEFRAUDACION TRIBUTARIA es la lesion al bien juridico inmaterial mediato, esto
es el correcto funcionamiento del orden economico en este ambito (o sea, por el adecuado
cumplimiento de las funciones que el tributo estd Illamado a cumplir), y por un bien juridico
especifico inmediato con funcion representativa, que vendria constituido por el patrimonio del
Erario o, si se prefiere, por la recaudacion tributaria, que se deja de percibir por las acciones u

omisiones del sujeto activo.

77



Conducta. - Es el nucleo central del tipo, en tanto que el hecho constituye el verbo rector, que es
la descripcion concreta de la conducta prohibida, que en el presente caso, es el haber presuntamente
simulado, ocultado, omitido, falseado o engafiado en la determinacién de la obligacidn Tributaria
para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos
realmente debidos especificamente se ha acusado se ha cometido por acciones y omisiones en la
declaracion del impuesto a la renta del afio fiscal 2014, con la ejecucién de las siguientes acciones
y omisiones especificas: Que los procesados han simulado, ocultado, engafiado a la Administracion
Tributaria al presentar su determinacion o declaracion del impuesto a renta del ejercicio fiscal del
afio 2014, que es presentada por el sujeto obligado en el 2015, tramite SRl en la que la
administracion tributaria determind irregularidades en la misma correspondiente a la empresa
IMPORTVAC, asi como del sujeto obligado como persona natural JULIO CESAR JIMENEZ
RUGEL. En informe de liquidacion de pago realizado por SRI de la declaracién tributaria
presentada por IMPORTVAC 2014 se sefiala: Liquidacion impuesto a la renta 2014 IMPORTVAC
realizado por SRI: representante legal VACA GUERRERO CRISTIAN. RUC 1792375207001.
Diferencias en la declaracion por o demostrar existencia real de transacciones econémicas (le son
notificadas 23 diciembre 2016 20 dias para que presente documentos) concluye plazo no justifica
transacciones: Valor declarado: 5°608.748,03; Valor establecido: 21.271.39 (valor si justificado);
Diferencia: 5.587.476,64 (no justificado). PROVEEDORES: CENDESCAP S.A., COLTINAF
S.A., LAVINACORP S.A. OBSERVACIONES: No se presentan contratos, convenios, acuerdos,
ni condiciones de compraventa que evidencia relacién comercial, como formas de pago, fechas de
pago, clausulas con proveedor. NO se presentaron copias de registros contables, asientos de diario,
etc. de las transacciones efectuadas. No se presentan copias de kardex o comprobantes de ingreso
y salida de inventario, bodega o almacén. No se presenta guias de remision sobre el traslado de
mercaderia. El proveedor no reportd empleados en relacion dependencia 2014. Las transacciones
sefialadas (cientos) el contribuyente no ingresé soportes documentales suficientes que sustenten el
hecho econdémico y la existencia real de las transacciones por lo que se concluye que dichas
adquisiciones no existieron. De estos elementos se puede establecer que el representante legal y
contadores de IMPORTVAC en el afio del ejercicio fiscal 2014 y el del afio de presentacion de la
declaracion de impuesto a la renta 2015, simularon transacciones, falsearon y engafiaron a la
administracion tributaria en su declaracion al impuesto a la renta: en los siguientes verbos rectores

especificos de los numerales acusados: presentar comprobantes de venta, de retencion o
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documentos complementarios por operaciones inexistentes o cuyo monto no coincida con el
correspondiente a la operacion real, pues conforme se determind con los informes del SRI y pericia
contable tributaria, la empresa IMPORTVAC presentd a la administracion tributaria decenas de
comprobantes que de transacciones inexistentes, por cuanto sus proveedores no realizan una
actividad economica verificable, no tienen un domicilio real ni han presentado declaraciones
respecto de sus supuestas transacciones con IMPORTVAC, empresas proveedoras que fueron
declaradas por el SRI como empresas fantasmas. Concluyéndose por el perito al igual que por la
administracion tributaria, que las diferencias e inconsistencias de la declaracion al impuesto a la
renta, reduccion de impuesto causado. Presentaron a la administracion tributaria comprobantes de
venta por operaciones realizadas con empresas fantasmas, inexistentes o supuestas, en la
declaracion de impuesta la renta del 2014, empresas proveedoras de IMPORTVAC, por cuanto sus
proveedores no realizan una actividad econdmica verificable, no tienen un domicilio real ni han
presentado declaraciones respecto de sus supuestas transacciones con IMPORTVAC, empresas
proveedoras 1) COMERCIALIZADORA DE EQUIPOS MEDICOS S.A. CODELMEDIC; 2)
CENDESCAP S.A.; 2) LAVINACORP S.A.; y 3) COLTINAF S.A.- cuyas transacciones
inexistentes con estas empresas fantasmas presentadas en la declaracion al impuesto a la renta,
causaron reduccion de impuesto causado, por cuanto sus proveedores no realizan una actividad
econOmica verificable, no tienen un domicilio real ni han presentado declaraciones respecto de sus
supuestas transacciones con IMPORTVAC, empresas proveedoras que fueron declaradas por el
SRI como empresas fantasmas. Se incluyeron costos, gastos, deducciones, retenciones falsas,
inexistentes, para evitar el pago de los tributos debidos. Los comprobantes y transacciones
declarados por IMPORTVAC suman 5°587.476,64 transacciones que no se han verificado se
produjeron, son transacciones inexistentes y que el impuesto real causado es de 1°2517003 por
impuesto a larenta del 2014, mas intereses y recargos. Es decir que los procesados: 1) CRISTIAN
VACA GUERRERO (representa legal IMPORTVAC); 2) DIEGO PATRICIO DAVILA
LASTRA; 3) STALIN FERNANDO MAQUIZACA PAREDES; 4) EMPRESA IMPORTVAC
vinculada a través de su Representante Legal. Han efectuado las conductas descritas en los
numerales 12 14 y 15 del Art. 298 del COIP, el CRISTIAN VACA como representante legal de
IMPORTVAC administrador de la empresa, DIEGO DAVILA Y STALIN MAQUIZACA como
contadores de la empresa IMPORTVAC interno y externo, el primero responsable directo de la

contabilidad de la empresa y el segundo como contador externo, con cuyo RUC se presentaban las
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declaraciones de IMPORTVAC, y finalmente la persona juridica a quien los referidos procesados
con sus actuaciones ilicitas beneficiaban a fin de reducir su impuesto a la renta causado en el
ejercicio fiscal del 2014. En cuanto al sefior IMENEZ RUGEL, se tiene que este que tiene un RUC
por actividad de transporte en carretera, no registra en la ANT vehiculos a su nombre, registra
solicitudes en imprentas de cientos de facturas, peticiones efectuadas por el contribuyente. No
presenta declaracion al impuesto a la renta, no obstante al verificar las facturas que otros
contribuyentes declararon respecto a servicios por este prestados y sustentados con sus facturas, se
determina transacciones por $ 3°665.332, las que segun el sefior RUGEL en su version no ha
efectuado, refiriendo que ha perdido sus facturas y no denuncia, méas se verifica que este durante
el 2014 al 2016 requiere en imprentas autorizadas del SRI cientos de facturas que han servido para
que otras empresas deduzcan el impuesto real causado. En su caso se ha simulado, falseado o
engafiado a la administracion Tributaria emitiendo comprobantes de venta, de retencién o
documentos complementarios por operaciones inexistentes. Es decir que en su caso se verifica la
conducta descrita en el numeral 12 del art. 298 del COIP y no las determinadas en los numerales
14 y 15 del mismo articulo.

Elemento normativo. - En este caso el tipo penal, como elemento normativo, contiene la sancién
que recibe la persona natural o juridica que realiza las conductas ilicitas descritas en el Art. 298.
Asi se establece respecto a los tipos penales acusados: En los casos de los numerales del 12 al 14,
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Cuando el monto de los
comprobantes de venta supere los cien salarios basicos unificados del trabajador en general, sera
sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad prevista para estos delitos. En los casos
de los numerales del 15 al 17, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afos.
Cuando los impuestos defraudados superen los cien salarios basicos unificados del trabajador en
general, serd sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad prevista para estos delitos.
En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad que, aunque carente de
personeria juridica, constituya una unidad econdémica o un patrimonio independiente de la de sus
miembros, de conformidad con lo dispuesto en este Codigo, seran sancionadas con pena de
extincién de la persona juridica y multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del
trabajador en general. Los representantes legales y el contador, respecto de las declaraciones u otras
actuaciones realizadas por ellos, seran responsables como autores en la defraudacion tributaria en

beneficio de la persona juridica o natural, segin corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad

80



de los socios, accionistas, empleados, trabajadores o profesionales que hayan participado
deliberadamente en dicha defraudacion, aunque no hayan actuado con mandato alguno.
Elemento valorativo. - En el caso del injusto de DEFRAUDACION TRIBUTARIA no se

establecen elementos valorativos.

Elementos del tipo subjetivo:

Los procesados habrian realizado sus actos ilicitos con el conocimiento de que era un medio ilegal
de atentar contra el bien juridico protegido por la prevencion penal, esto es el bien juridico
inmaterial mediato, del correcto funcionamiento del orden econdémico en este &mbito (o sea, por el
adecuado cumplimiento de las funciones que el tributo est4 llamado a cumplir), y por el bien
juridico especifico inmediato con funcidn representativa, que esto es el patrimonio del Erario o, si
se prefiere, por la recaudacion tributaria, es decir que existe y existié conocimiento de que engafiar,
falsear en la declaracién de un impuesto esto es acto de determinacion tributaria del sujeto pasivo
contribuyente obligado, presentando comprobantes de transacciones inexistentes y por valores
superiores a los reales, asi como el incluir en la declaracion gastos, deducciones, o retenciones
falsas o inexistentes, para evitar el pago de los tributos debidos, constituye un acto ilicito, y aun asi
lo han perpetrado, apareciendo del proceso que ha actuado con conciencia y voluntad, sin que
hayan sido forzado, coaccionados para realizar dicha conducta. Por lo que esta juzgadora arriba a

la certeza de que se encuentra configurada la categoria dogmatica de la TIPICIDAD.

Antijuridicidad: se encuentra demostrada la categoria dogmatica ANTIJURIDICIDAD,
constituyéndose en una accion de desvalor que lesione el bien juridico protegido por el tipo penal
del Art. 298 numerales 12 y 15 del Cddigo Organico Integral Penal, estando frente a lo que la
doctrina denomina INJUSTO PENAL. Este injusto penal lo han realizado en calidad de autores
directos. En los delitos dolosos, como en el caso que nos ocupa, es autor solamente el que tiene el
dominio del acto en relacion a la victima; mediante el dominio, el autor se destaca del mero
participe, el que, o bien solo auxilia el acto dominado finalmente por el autor o bien incit6 a la
decision; en el caso con relacién a los procesados tuvieron el dominio factico para producir el
resultado tipico, pues su voluntad de realizacion fue dirigida en forma iddénea, inequivoca y
planificada para alcanzar el fin propuesto que ocasiond la vulneracion de las barreras de proteccion

del bien juridico protegido (tutelado), como es el correcto funcionamiento del orden econémico en
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este &mbito (o0 sea, por el adecuado cumplimiento de las funciones que el tributo esta llamado a
cumplir), y el constituido por el patrimonio del Erario o, si se prefiere, por la recaudacion tributaria,
adecuando su conducta al delito contemplado en la prevencion material penal del Art. 298
numerales 12 y 15 del Codigo Organico Integral Penal DEFRAUDACION TRIBUTARIA, esta
accion la han realizado en calidad de autores directos de conformidad con lo que dispone el Art.
42 numeral 1 literal a) de la norma referida, ya que su participacion en el hecho fue directa e

inmediata.

Culpabilidad: no seré analizada, en esta etapa pues le corresponde al juicio.

¢) Resultado

En observancia a los Arts. 11 numeral 6, 76 numeral 7 literal (L) y 82 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador; y, en estricto apego a lo establecido en los Arts. 604 y siguientes del Codigo
Organico Integral Penal, resuelvo LLAMAR A JUICIO a los procesados: CRISTIAN VACA
GUERRERO (representa legal IMPORTVAC), DIEGO PATRICIO DAVILA LASTRA, STALIN
FERNANDO MAQUIZACA PAREDES, EMPRESA IMPORTVAC por existir presunciones de
existencia de nexo causal: materialidad de la infraccion y responsabilidad de los procesados en el
delito acusado, previsto y sancionado en el Art. 298 numerales 12 14 y 15 del Codigo Organico
Integral Penal, esto es DEFRAUDACION TRIBUTARIA, como autores directos conforme lo
determinado en el Art. 42. 2) Respecto del procesado JULIO CESAR JIMENEZ RUGEL,
resuelvo LLAMARLO A JUICIO por existir presunciones de existencia de nexo causal:
materialidad de la infraccion y responsabilidad en el delito previsto y sancionado en el Art. 298
numerales 12 del Cadigo Orgénico Integral Penal, esto es DEFRAUDACION TRIBUTARIA,

como autor directo conforme lo determina el Art. 42 del COIP.
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JUICIO NO. 2

JUICIO NO. 17282-2017-03592

Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia de Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,
Provincia de Pichincha.

Delito: Numerales 12 y 15 del articulo 298 del Codigo Organico Integral Penal. Defraudacion
Tributaria

Pena: En los casos de los numerales del 12 al 14, sera sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios.

En los casos de los numerales del 15 al 17, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete afos.

Acusados: Basic Kuzmicic Yerko Andres gerente y representante legal de TURBOMOTORES
ECUATORIANOS TURBOBAKUZ S.A, la empresa TURBOMOTORES ECUATORIANOS
TURBOBAKUZ S.A. y Jorge Eduardo Mejia Castafieda (ex gerente)

a) Antecedentes
Los procesados han simulado, ocultado, engafiado a la Administracién Tributaria al presentar su
determinacion o declaracion del impuesto a renta del ejercicio fiscal del afio 2014, que es
presentada por el sujeto obligado el 7 de mayo del 2015, y declaracion sustitutiva el 23 de julio de
2015, en las que la administracion tributaria determind irregularidades en la misma correspondiente
a la empresa TURBOMOTORES ECUATORIANOS TURBOBACUZ S.A. Esta declaracion de
impuesto se realiza fuera de tiempo, sin documentacion anexada suficiente. En informe preliminar
realizado por SRI se sefiala que se hizo cruce de informacion de anexos y se establecio
transacciones con un total de transacciones por 929.999 de las cuales no se presentd la
documentacion comprobantes, facturas, retenciones, y otros exigidos por la administracion
tributaria a los sujetos pasivos obligados. Se le requiere a la empresa por el SRI documentos que
respalden las transacciones referidas y proceden a presentar un detalle de modo magnético mas no
de aquellas observadas sefialando que en allanamiento realizado a sus empresas se llevaron todo y
no pueden cumplir requerimiento. La empresa TURBOMOTORES registro en su declaracion al
impuesto a la renta de 2014 transacciones inexistentes con los contribuyentes. Se sefiala que se

hizo cruce de informacion de anexos de los declarados por TURBOMOTORES y de los
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presentados por las empresas proveedoras y se establecié transacciones con las siguientes
compafiias: MULTIMETALES por un monto aproximado de 76.000; MEGAMETALES por un
monto aproximado de 234.000; COMISARIATO DEL CONSTRUCTOR por un valor de 366.000;
DISTRIBUIDORA DURAN DISDURAN por un valor aproximado de 203.000; DAGMAR S.A.
por un valor aproximado de 50.000, Sefiala que difieren en las decenas de comprobantes
presentados por TURBOMOTORES con los de los proveedores declarados en montos, fechas,
descripciones, clientes, base imponible, colocandose valores superiores en la declaracion de
TURBOMOTORES que los constantes en la transaccion real, que como se indica ademas se emite
a clientes diferentes.
b) Ratio:

Accion: En esta causa nos encontramos ante un acto, a través del cual se modifica el mundo exterior
y que responde a la voluntad de los procesados, es decir no se trata de un acto inconsciente,
movimiento reflejo o fuerza fisica irresistible, sino de una accion realizada por una persona
humana, y por una persona juridica, a través de los actos de los primeros, cual es haber
presuntamente: simulado, ocultado, omitido, falseado o engafiado en la determinacion de la
obligacion Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en
parte los tributos realmente debidos especificamente se ha acusado se ha cometido por acciones y
omisiones en la declaracion del impuesto a la renta del afio fiscal 2014, con la ejecucién de las
siguientes acciones y omisiones especificas: - Emitiendo, aceptando o presente a la administracion
tributaria comprobantes de venta, de retencion o documentos complementarios por operaciones
inexistentes o cuyo monto no coincida con el correspondiente a la operacién real. - Omitiendo
ingresos, incluyendo costos, gastos, deducciones, exoneraciones, rebajas o retenciones falsas o
inexistentes o superiores a las que procedan legalmente, para evitar el pago de los tributos debidos,
en el presente caso acciones que presuntamente han efectuado los procesados y que no responde a
movimientos reflejo, ni a fuerza fisica irresistible, ni a actos de plena inconciencia, es una accion
voluntaria de los procesados, hubo la presentacion de los comprobantes de operaciones

inexistentes.

Tipicidad:

Elementos de tipo objetivo:
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Sujeto activo. - El tipo penal no exige un sujeto activo calificado, puede ser sujeto activo de este
injusto cualquier persona, m&s en este caso si tenemos un sujeto activo calificado pues son
representantes legales o fungieron como representantes legales siendo sujeto activo de esta
infraccion BASIC KUZMICIC YERKO ANDRES, JORGE EDUARDO MEJIA CASTANEDA y
TURBOMOTORES ECUATORIANOS TURBOBAKUZ S.A.

Sujeto Pasivo. - es el Estado ecuatoriano y la ciudadania en general que se ve afectado por estas
inconductas.

Objeto. - Es la cosa material o juridica sobre la que recae fisicamente el dafio, que al tratarse del
injusto de DEFRAUDACION TRIBUTARIA es la lesion al bien juridico inmaterial mediato, esto
es el correcto funcionamiento del orden econémico en este &mbito (o0 sea, por el adecuado
cumplimiento de las funciones que el tributo esta llamado a cumplir), y por un bien juridico
especifico inmediato con funcion representativa, que vendria constituido por el patrimonio del
Erario o, si se prefiere, por la recaudacion tributaria, que se deja de percibir por las acciones u
omisiones del sujeto activo.

Conducta. - Es el nucleo central del tipo, en tanto que el hecho constituye el verbo rector, que es
la descripcidn concreta de la conducta prohibida, que en el presente caso, es el haber presuntamente
simulado, ocultado, omitido, falseado o engafiado en la determinacion de la obligacion Tributaria
para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los tributos
realmente debidos especificamente se ha acusado por acciones y omisiones cometidas en la
declaracion del impuesto a la renta del afio fiscal 2014. De estos elementos se puede establecer que
los representantes legales en el afio del ejercicio fiscal 2014 y el del afio de presentacién de la
declaracion de impuesto a la renta 2015, respecto de la empresa TURBOMOTORES, simularon
transacciones, falsearon y engafiaron a la administracion tributaria en su declaracién al impuesto a
la renta: en los siguientes verbos rectores especificos de los numerales acusados: presentar
comprobantes de venta, de retencién o documentos complementarios por operaciones inexistentes
0 cuyo monto no coincida con el correspondiente a la operacion real, pues conforme se determiné
con los informes del SR1 y pericia contable tributaria, la empresa TURBOMOTORES presento a
la administracion tributaria decenas de comprobantes que difieren en montos, fechas,
descripciones, clientes, base imponible, de los emitidos por los proveedores, colocandose valores

superiores en la declaracion de TURBOMOTORES que los constantes en la transaccion real. Se
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incluyeron costos, gastos, deducciones, retenciones falsas, inexistentes, para evitar el pago de los
tributos debidos. De alli que se configuran los verbos rectores de este tipo penal.

Elemento normativo. - En este caso el tipo penal, como elemento normativo, contiene la sancion
que recibe la persona natural o juridica que realiza las conductas ilicitas descritas en el Art. 298.
Asi se establece respecto a los tipos penales acusados: En los casos de los numerales del 12 al 14,
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Cuando el monto de los
comprobantes de venta supere los cien salarios basicos unificados del trabajador en general, sera
sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad prevista para estos delitos. En los casos
de los numerales del 15 al 17, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
Cuando los impuestos defraudados superen los cien salarios basicos unificados del trabajador en
general, serd sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad prevista para estos delitos.
En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad que, aunque carente de
personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente de la de sus
miembros, de conformidad con lo dispuesto en este Cddigo, serdn sancionadas con pena de
extincion de la persona juridica y multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del
trabajador en general. Los representantes legales y el contador, respecto de las declaraciones u otras
actuaciones realizadas por ellos, seran responsables como autores en la defraudacion tributaria en
beneficio de la persona juridica o natural, segin corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad
de los socios, accionistas, empleados, trabajadores o profesionales que hayan participado

deliberadamente en dicha defraudacion, aunque no hayan actuado con mandato alguno.

Elementos del tipo subjetivo:

DOLO: en cuanto a que esta conducta se haya hecho de manera dolosa como el tipo penal lo exige,
existe dolo se ha cometido con conocimiento y voluntad de afectar al fisco, cuando se realiza el
ejercicio del afio fiscal del 2014 desde agosto se registran comprobantes de venta inexistentes para
justificar casi un millén de dolares, sabian que no estaban pagando el impuesto que debian pagar,
que estaban afectando a sus trabajadores voluntariamente perjudicaron al erario nacional y los
trabajadores. Por lo que esta juzgadora arriba a la certeza de que se encuentra configurada la
categoria dogmatica de la TIPICIDAD.
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Antijuridicidad: En cuanto a la antijuridicidad que exige que exista afectacion al bien juridico
tutelado tanto material como formal, como se indicé se protege el correcto funcionamiento de la
administracion tributaria, se afecta al erario nacional, si bien hay convenio de pago no desaparece
la conducta, no importa que ya pague porque eso no elimina la conducta, hay afectacion se
producen sin que ocurra causa de justificacion de conducta, ni legitima defensa, ni estado de
necesidad, ni obediencia de una orden de autoridad competente, por lo que es la autoridad puede
determinar con los elementos que se han presentado que estamos frente a un acto, tipico y

antijuridico.

Culpabilidad: no seré analizada, en esta etapa pues le corresponde al juicio.

¢) Resultado
Existiendo presunciones suficientes del nexo causal, esto es la materialidad de la infraccion y la
responsabilidad presunta de los procesados BASIC KUZMICIC YERKO ANDRES, JORGE
EDUARDO MEJIA CASTANEDA y TURBOMOTORES ECUATORIANOS TURBOBAKUZ
S.A., de la conducta acusada, esta Autoridad considera existen méritos suficientes para que esta
causa se analiza en la siguiente etapa del proceso penal que es la juzgamiento, por ello decido de
manera motivada LLAMAR A JUICIO a los PROCESADOS BASIC KUZMICIC YERKO
ANDRES, con cédula de ciudadania ecuatoriana No. 1716703135; JORGE EDUARDO MEJIA
CASTANEDA, con cédula de ciudadania ecuatoriana No. 0401136411; TURBOMOTORES
ECUATORIANOS TURBOBAKUZ S.A., como persona juridica con RUC 1791155394001,
decision que la adopto en calidad de autores directos de la infraccion tipificada y sancionada en el
articulo 298 Inc 1 numerales 12 y 15 del COIP con las consecuencias determinadas en ese tipo

penal de la maxima pena considerada.

87



4.2 Interpretacion de los datos obtenidos

Al analizar lo contenido en la tabla 09 respecto a los criterios de los Jueces de los Tribunales
Contenciosos Tributarios se llega a concluir que desconocen el gasto generado con empresas
fantasmas, confirmando el actuar de la Administracion Tributaria plasmado en los actos
administrativos impugnados, en base al articulo 17 del Codigo Tributario que establece la
calificacion del hecho generador para la configuracion del tributo, bajo las siguientes premisas:

- Que los sujetos pasivos no sustentaron la realizacién efectiva de sus transacciones comerciales.
- Inexistencia real de los proveedores.

- No basta la simple afirmacion de la parte actora que se realizaron los pagos.

- No han demostrado el pago realizado por sus adquisiciones a sus proveedores.

- No se refleja el pago de sus adquisiciones en ninguna institucion del sistema financiero.

- No muestran activos como vehiculos, inmuebles e inversiones a su nombre, cuentas bancarias.

- Carecen de infraestructura en los establecimientos registrados como domicilio tributario en las

bases del Servicio de Rentas Internas.

En definitiva, todos estos supuestos esgrimidos por los jueces son los que se deben considerar para
desconocer el gasto generado por las empresas fantasmas, estos actos son denunciados penalmente
en contra de los sujetos pasivos que se beneficiaron de los gastos deducibles, sea persona natural o
juridica (en contra del representante legal, contador y contra la empresa misma) por defraudacion
tributaria, mas no en contra de los que instrumentaron las empresas fantasmas para generar este
gasto a favor de terceros o en contra de la empresa fantasma; la sancion penal para las empresas
fantasmas inicia con la presentacion de la denuncia por asociacion ilicita tomando en consideracion
la responsabilidad de las personas juridicas establecido en el articulo 49 del Codigo Organico
Integral Penal, mas no por defraudacion tributaria en contra de las empresas fantasmas y de quienes
intervinieron en su instrumentacion; existiendo un vacio legal para denunciar por defraudacion
tributaria.

De acuerdo a lo sefialado en la tabla 10, en el Ecuador existen 553 compariias fantasmas que se han
constituido mediante una declaracion ficticia de voluntad con ocultacion deliberada de la verdad,

obteniendo ingresos por alrededor de USD $2.069.694.108, rentas obtenidas por la simulacion de
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transacciones econdémicas que perjudicaron a las arcas fiscales del estado. Estas ventas efectuadas
por empresas fantasmas, beneficiaron a contribuyentes en la deduccion de costos y gastos de
transacciones inexistentes o supuestas favoreciéndoles con ingresos que se encuentran fuera del
marco legal, afectando la recaudacion de impuestos, reduciendo los ingresos del estado. En 14
provincias del Ecuador fueron creadas empresas fantasmas, generando transacciones comerciales
inexistentes, convirtiéndolas en ilegales. En Guayaquil se centra la mayor cantidad de empresas
fantasmas, seguida por Quito, con lo cual se llega a establecer la necesidad de que estas compafiias
sean sancionadas penalmente, no solo a la empresa y a quienes fungian como presidentes,
representante legal, accionista o socio, contador sino a todos quienes intervinieron para la creacion
y funcionamiento de estas sociedades. Esta forma de defraudar ha vulnerado el bien juridico

protegido que es la recaudacion de impuestos.

Respecto al anélisis de los casos penales tributarios se tiene como resultado que los procesos
penales se los efectla en contra de las empresas, representante legal y contador de la empresa que
presentaron las declaraciones de impuestos o los comprobantes de venta a la Administracién
Tributaria por las transacciones econdmicas efectuadas con empresas fantasmas o inexistentes, son
los acusados por Fiscalia y a los que el Juez dictd el auto llamamiento a juicio respectivo, mas no
en contra de la empresa fantasma o en contra de quienes intervinieron para su instrumentacion
como son notarios, funcionarios publicos (Registro Mercantil, Propiedad, Superintendencia de
Compaiiias, Servicio de Rentas Internas), un indudable cartel de la corrupcidn, puesto que son ellos
quienes intervienen para otorgar la licitud de la empresa entre comillas, otorgandoles los
documentos y permisos respectivos para que la misma funcione con socios y accionistas que no se
relacionan con las empresas fantasma, puesto que sus identidades son adulteradas y utilizadas por
las personas que crearon estas empresas en las escrituras de constitucién, como si fuesen ellos
quienes celebraron dicho acto, para que en papeles constar ellos como responsables de la sociedad,;
en tal virtud existen 2095 denuncias presentadas por defraudacion tributaria (ver anexo 1) desde el
afio 2014 al 2018 que entro en vigencia el COIP, y que las mismas se encuentran en investigacion
previa en Fiscalia, sin iniciar con la fase de instruccién fiscal, lo cual estd generando impunidad
para quienes intervienen en esta forma de evasion fiscal. En efecto, existen solo dos procesos
penales que se encuentran con auto llamamiento a juicio por defraudacion tributaria por utilizar o

efectuar transacciones con empresas fantasmas o inexistentes. Las denuncias penales presentadas
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por la Administracion Tributaria se las efectGa en contra de quienes se beneficiaron de gastos
deducibles inexistentes o con empresas fantasmas, al no existir el tipo penal para denunciar
directamente por defraudacion tributaria a la empresa fantasma y a quienes intervinieron para su
constitucion. El bien juridico vulnerado en el delito de defraudacion tributaria es la recaudacion,
que el mismo viene a constituirse como el patrimonio del estado. Por otra parte, para llegar a
determinar la conducta y la participacion de los acusados, el Juez penal toma en consideracién los
criterios considerados por los Jueces de lo Contencioso Tributario respecto a las transacciones
efectuadas con empresas fantasmas o inexistentes, con el fin de establecer si la conducta de los

acusados se adecua al tipo penal.

El juez llama a juicio a las empresas involucradas tomando como referencia lo sefialado en el
articulo 298 del COIP en el cual establece que, “en el caso de personas juridicas, sociedades o
cualquier otra entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica
0 un patrimonio independiente de la de sus miembros, de conformidad con lo dispuesto en este
Cadigo, seran sancionadas con pena de extincion de la persona juridica y multa de cincuenta a cien
salarios basicos unificados del trabajador en general.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, Art.
298), adecuando su conducta a los diferentes supuestos de la norma penal que son acusadas las
personas naturales. Es decir para sancionar penalmente a una persona juridica debe existir la
contitucion de una unidad econémica o un patrimonio independiente de las de sus miembros, por
lo tanto si no existiese estos argumentos, no existiria sancion penal por defraudacion tributaria para
las personas juridicas; en este sentido es indispensable llegar a determinar por parte de fiscalia y
de los jueces la concurrencia de estos presupuestos para la respectiva sancion penal. Basado en este
argumento del juez, no existe sancion penal a la empresa catalogada como fantasma por el Servicio
de Rentas Internas, ya que se deberia verificar la existencia de estos hechos; pues el simple hecho
de ser catalogadas de esta manera por la Administracion Tributaria no se tipificaria como delito;
motivo por el cual es indispensable establecer como defraudacion tributaria la denominacién como

empresa fantasma, para erradicar esta practiva evasiva de impuestos.

Se debe tomar en consideracion que no existe una ponderacion de la pena respecto al monto de la

defraudacion, puesto que da lo mismo defraudar por un dolar que por treinta mil dolares pues la
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pena minima siempre va ser tres afios, salvo que la defraudacion supere los cien salarios basicos

unificados para establecer la sancion con el méximo de la pena privativa de la libertad.
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CAPITULO V PRODUCTO FINAL

Conclusiones

La creacion y funcionamiento de las empresas fantasmas genera perjuicio econémico no solo a las
personas naturales o juridicas que efectuaron transacciones econémicas con estas empresas, Sino
que vulnera el bien juridico protegido en la Constitucion de la Republica del Ecuador que es la
recaudacion de impuestos en miles de millones dolares, es decir que afecta también a los ingresos
del estado; en este sentido la figura juridica del velo societario es una herramienta importante para
controlar el fraude fiscal que va dirigido a las personas juridicas, puesto que la misma permite
establecer la licitud de las transacciones econdmicas de las empresas; el Servicio de Rentas Internas
deberia aplicar este mecanismo para llegar establecer el origen de las transacciones econémica de
las compafiias y personas naturales que tienen no solo con empresas catalogadas como fantasmas,
sino también para aquellas empresas denominadas of shore 0 que se encuentran en paraisos fiscales,

convirtiéndose esta figura en un instrumento de control contra la defraudacion tributaria.

El hecho generador determinado en el articulo 17 del Cédigo Tributario es un argumento juridico
importante para llegar establecer la licitud de una transaccion econémica, puesto que en base a esta
norma la Administracion Tributaria llega a desconocer un gasto, por la inexistencia de la
transaccion econdmica efectuadas con empresas fantasmas; a la vez, se convierte en el argumento
de los fiscales y jueces penales para llegar establecer la existencia del delito y su posterior sancion
penal. La definicion y el procedimiento de catalogar a una empresa como fantasma se encuentra
establecido en la Ley de Régimen Tributario, su reglamento y resoluciones; en este sentido las
empresas fantasmas se relacionan con el derecho penal tributario; en efecto la sancidn penal por
defraudacion tributaria depende de la normativa tributaria, lo cual genera una interrelacion de

conceptos y preceptos entre estos cuerpos legales.

Los fiscales acusan por el delito de defraudacion tributaria en calidad de autores directo a los
representantes legales, contador y empresa que se beneficiaron por transacciones econdmicas
inexistentes o efectuadas con empresas fantasmas y no en contra de la empresa fantasma o de las
personas que intervinieron para su instrumentacion (notarios, funcionarios publicos del Registro

Mercantil, Propiedad, Superintendencia de Compaiiias, Servicio de Rentas Internas), dejando en la
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impunidad a los responsables subsidiarios, siendo el bien juridico protegido en los delitos por
defraudacion tributaria la recaudacion de impuestos que estd consagrado dentro del régimen de
desarrollo sefialado en la Constitucion de la Republica del Ecuador; por ello los ingresos del estado

se ven afectados por estas practicas evasivas de impuestos.

No existe el tipo penal para sancionar a la empresa catalogada como fantasma o la persona que
instrumentaron y se beneficiaron de una empresa considerada como fantasma para su
funcionamiento, ya que en el ambito penal no existe tipificacion para este tipo de conductas, hecho
que se vuelve indispensable establecerlo como un caso méas de defraudacion tributaria, para evitar

la vulneracidn del bien juridico protegido que es la recaudacién de impuestos.

Recomendaciones

Establecer como sancion penal por defraudacion tributaria a las empresas catalogadas como

fantasmas por la Administracion Tributaria, con el fin de crear un riesgo y evitar la evasion fiscal.

Establecer como responsables por defraudacion tributaria en calidad de autores a las personas que
intervinieron para la creacion y funcionamiento de la empresa fantasma como notarios,
funcionarios publicos del Registro Mercantil, Propiedad, Superintendencia de Compaiiias, Servicio
de Rentas Internas, para no dejar en la impunidad a los responsables subsidiarios de esta conducta

delictiva.

Considerando que en el delito de defraudacion tributaria se vulnera el bien juridico protegido que
es la recaudacion, erarios econdmicos que pueden ser recuperados por el estado es necesario
cambiar de procedimiento de sancion penal para las empresas fantasmas denunciadas por la
Administracion Tributaria, puesto que el procedimiento ordinario con el cual se procesa a estas
empresas, representantes legales y contadores es extenso y no permite recuperar los tributos

perjudicados al estado; asi como tampoco facilita sancionar agil y oportunamente a los autores.

El Servicio de Rentas Internas, al ser la entidad controladora de los tributos que permiten financiar

el presupuesto del estado, debe concentrar su control no solo en las personas que tuvieron
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transacciones econdmicas con empresas fantasmas para beneficiar de gastos ilicitos, sino que

también en las personas que instrumentaron y se beneficiaron de estas compafiias.

Desarrollo del producto

Nombre del producto

Proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal.

Objetivo General

Elaborar un borrador de proyecto de ley reformatoria al Codigo Organico Integral Penal.

Objetivos Especificos

Reformar el articulo 298 del Cddigo Organico Integral Penal, para establecer como delito a las
empresas catalogadas como fantasmas y como responsables a las personas que intervinieron para

la creacion y funcionamiento de la empresa fantasma.

Emitir un borrador de propuesta de ley reformatoria al Cddigo Organico Integral Penal respecto al

articulo 298 sobre el delito por defraudacion tributaria.

Justificacion

La reforma de ley al articulo 298 del Cddigo Organico Integral Penal se justifica por la violacion
que existe al bien juridico protegido que es la recaudacion de impuestos, no solo por parte de las
personas que se beneficiaron por transacciones comerciales efectuadas con empresas fantasmas o
por quienes la utilizaron para defraudar, sino también por las empresas catalogadas como fantasmas

y por las personas que intervinieron para la creacion y funcionamiento de estas sociedades. Las
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empresas fantasmas en el Ecuador han perjudicado a las arcas fiscales del estado por miles de
millones de dolares, generando déficit al presupuesto general del estado.

En el articulo mencionado no existe sancion penal para las empresas catalogadas como fantasmas
ni para las personas que intervienen para su creacion y funcionamiento como son notarios
funcionarios publicos del Registro Mercantil, Propiedad, Superintendencia de Compaiiias, dejando
en la impunidad a estas personas del delito de defraudacion tributaria, en este sentido es necesario
castigar penalmente a los responsables de esta conducta delictiva, para que se sientan obligados a

no cometer este delito.

Antecedentes histéricos

La configuracion de empresas fantasmas en la normativa tributaria aparece con la reforma del 23
de diciembre de 2009 a la Ley de Régimen Tributario Interno, mediante el cual establecia la no
deduccion de “costos o gastos que se respalden en comprobantes de venta falsos, contratos
inexistentes o realizados en general con personas o sociedades inexistentes, fantasmas o supuestas.”
(Ley de régimen tributario interno, 2004, Art. 10.16). El Reglamento para la aplicacion a la ley de
régimen tributario interno que entrd en vigencia el 08 de junio de 2010 mediante decreto ejecutivo
374 publicado en el registro oficial suplemento 209 define a las empresas fantasmas como “aquellas
que se han constituido mediante una declaracién ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada
de la verdad, quienes fundadas en el acuerdo simulado, aparentan la existencia de una sociedad,
empresa 0 actividad econdmica, para justificar supuestas transacciones, ocultar beneficios,
modificar ingresos, costos y gastos o evadir obligaciones.” (Reglamento para la aplicacion de la
ley de régimen tributario interno, 2010, Art. 25). Las empresas fantasmas aparecen catalogadas
como tal en la norma tributaria a partir del afio 2009, para desconocer las transacciones econémicas
efectuadas por estas. En el ambito penal a partir de la entrada en vigencia del COIP, se encuentra
tipificado como sancion penal a aquellas personas naturales o juridicas que efectlen transacciones

con empresas fantasmas.

La defraudacién tributaria en el Ecuador aparece en el Codigo Tributario en el afio de 1975 como

defraudacion, que lo definia como “todo acto de simulacion, ocultacion, falsedad o engafio, que
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induce a error en la determinacion de la obligacion tributaria, o por los que deja de pagar en todo
0 en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero.” (Cédigo Tributario,
1975, Art. 379), norma que estuvo vigente hasta el 13 de junio de 2005. En el afio 2005 entro en
vigencia el nuevo Codigo Tributario con la misma definicion de defraudacion, pero contemplado
en el articulo 342. EI 10 de febrero de 2014 el delito de defraudacion fue reformado, considerandolo
como un acto doloso y conductas dolosas respecto a aquellas que contravienen o dificulten los
controles que efectle la Administracion Tributaria (Codigo tributario, 2005, Art. 342). A partir de
la entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal que fue publicado en el registro oficial
suplemento 180 del 10 de febrero de 2014, la defraudacion tributaria fue derogado del Codigo
Tributario para formar parte como un delito comin en el nuervo marco normativo penal,

contemplado en el articulo 298 .
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Desarrollo del producto

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que, el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas

juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

Que, el articulo 275 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el régimen de
desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas econdémicos, politicos,
socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. El
Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la consecucion

de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion [...].

Que, el articulo 283 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el sistema
econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacion
dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por
objetivo garantizar la produccién y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que

posibiliten el buen vivir. [...].

Que, el articulo 285 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que la politica fiscal
tendrd como objetivos especificos: [...] 2. La redistribucion del ingreso por medio de

transferencias, tributos y subsidios adecuados. [...].

Que, el articulo 300 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el régimen
tributario se regird por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad
administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran

los impuestos directos y progresivos. La politica tributaria promovera la redistribucién y estimulara
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el empleo, la produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas
responsables.

Que, el articulo 393 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el Estado
garantizara la seguridad humana a través de politicas y acciones integradas, para asegurar la
convivencia pacifica de las personas, promover una cultura de paz y prevenir las formas de
violencia y discriminacion y la comision de infracciones y delitos. La planificacion y aplicacion de

estas politicas se encargara a 6rganos especializados en los diferentes niveles de gobierno;

Que, el Cddigo Organico Integral Penal, tipifica y sanciona el delito por defraudacion tributaria y

otros tipos de delitos que generan recursos econémicos al estado.

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo 1.- Esta ley tiene por finalidad prevenir, detectar y erradicar la defraudacion tributaria
generada por las empresas fantasmas y por las personas que intervienen en su instrumentacion para

su creacion y funcionamiento.
Articulo 2.- A continuacion del numeral 20 del articulo 298, agréguese el siguiente numeral:
“21. La empresa catalogada como fantasma por parte del Servicio de Rentas Internas.”

A continuacion del sexto parrafo del articulo 298, agréguese lo siguiente: “En el caso del numeral
21 seran sancionadas con pena de la extincion de la persona juridica y multa 500 remuneraciones
béasicas unificadas del trabajador en general, la devolucion de todo el perjuicio econdmico causado

al estado en el caso de su existencia.”

A continuacion del antepenultimo péarrafo del articulo 298, agréguese lo siguiente: “Las personas
que intervienen para la creacion y funcionamiento de las empresas fantasmas como son notarios,

funcionarios publicos del Registro Mercantil, Propiedad, Superintendencia de Compafiias,

98



Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, y cualquier persona natural o juridica de
institucion publica o privada seran responsables como autores en la defraudacion tributaria,

siempre y cuando exista la conviccion de su intervencion en el cometimiento del delito”.
Disposicion Final:

La presente ley reformatoria entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.
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Conclusiones y recomendaciones

En el delito de defraudacion tributaria existen diversas conductas que deben ser sancionados

penalmente, para lograr proteger el bien juridico protegido que es la recaudacion de impuestos.

Las personas que intervienen en el delito de defraudacion tributaria son varias, por lo tanto
identificarlas para después establecer la sancion penal, es necesario para erradicar este delito y

crear un riesgo para que no cometan conductas evasivas.
El estado, debe fortalecer y especializar a sus fiscales en los delitos por defraudacién tributaria,
con la finalidad de que exista agilidad y celeridad en las invetigaciones previas efectuadas por esta

entidad.

Es necesario esta refoma legal para erradicar la creacion y funcionamiento de empresas fantasmas,

y a la vez combatir la corrupcidn generada por estas compariias.
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Anexos

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

ee
ECUADOR

DIRECCION DE POLITICA CRIMINAL
RESPUESTA A LA SOLICITUD DE INFORMACION — CORREO ELECTRONICO

Fecha ingreso de solicitud: 30-01-2019

Fecha ingreso a la unidad: 30-01-2019

Fecha de aprobacién: 31-01-2019

Fecha de envio: 31-01-2019

Temas: Art. 298.- Defraudacidn tributaria

Observaciones: Procesamiento con fecha de registro y sin contemplar tentativas.

Procedimiento de extraccion de informacion:

e Fuente:
Sistema Integrado de Actuacion Fiscal S.IA.F considerando el afio de registro.
Subcomité de femicidios de seguridad y Justicia.

e Variables:
Art. 298.- Defraudacion tributaria.- (Reformado por el Art. 5 de la Ley s/n, R.0. 598-3S,
30-1X-2015; y, por los lits. a) c) y d) de la Disposicién Reformatoria primera de la Ley s/n,
R.0. 802-2S, 21-VII-2016).- La persona que simule, oculte, omita, falsee o engariie a la
Administracién Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar
en todo o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, serd
sancionada cuando:

1. Utilice identidad o identificacién supuesta o falsa en la solicitud de inscripcion,
actualizacion o cancelaciéon de los registros que llevan las administraciones tributarias.

2. Utilice datos, informacién o documentacion falsa o adulterada en la solicitud de
inscripcién, actualizacion o cancelacion de los registros que llevan las administraciones
tributarias.

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

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

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

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

7. Falsifique o altere permisos, guias, facturas, actas, marcas, etiquetas o cualquier otro tipo
de control de fabricacidén, consumo, transporte, importacion y exportacion de bienes
gravados.
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8. Altere libros o registros informdticos de contabilidad, anotaciones, asientos u operaciones
relativas a la actividad econémica, asi como el registro contable de cuentas, nombres,
cantidades o datos falsos.

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

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

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

12. Emita, acepte o presente a la administracion tributaria comprobantes de venta, de
retencion o documentos complementarios por operaciones inexistentes o cuyo monto no
coincida con el correspondiente a la operacion real.

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

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

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

16. Extienda a terceros el beneficio de un derecho a subsidios, rebajas, exenciones, estimulos
fiscales o se beneficie de los mismos sin derecho.

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

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

19. Exista obtencién indebida de una devolucion de tributos, intereses o multas.

20. (Agregado por el lit. b) del Art.1 de la Ley s/n, R.0. 802-2S, 21-VII-2016).-Utilizar
personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o supuestas, residentes en el
Ecuador o en cualquier otra jurisdiccién, con el fin de evadir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias.

Las penas aplicables al delito de defraudacion son:

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

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

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

En el caso de los numerales 18, 19 y 20, serd sancionada con pena privativa de libertad de
cinco a siete afios. Cuando los impuestos retenidos o percibidos que no hayan sido declarados
o0 pagados, asi como en los casos de impuestos que hayan sido devueltos dolosamente,
superen los cien salarios bdsicos unificados del trabajador en general, serd sancionada con
pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Constituye defraudacion agravada y serd sancionada con el mdximo de la pena prevista para
cada caso, la cometida con la participacion de uno o mds funcionarios o servidores de la
administracién tributaria y acarreard, ademds, la destitucion del cargo de dichos
funcionarios o servidores.

En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad que, aunque carente de
personeria juridica, constituya una unidad econdmica o un patrimonio independiente de la
de sus miembros, de conformidad con lo dispuesto en este Cédigo, serdn sancionadas con
pena de extincion de la persona juridica y multa de cincuenta a cien salarios bdsicos
unificados del trabajador en general.

Los representantes legales y el contador, respecto de las declaraciones u otras actuaciones
realizadas por ellos, serdn responsables como autores en la defraudacion tributaria en
benefi cio de la persona juridica o natural, segtin corresponda, sin perjuicio de la
responsabilidad de los socios, accionistas, empleados, trabajadores o profesionales que
hayan participado deliberadamente en dicha defraudacién, aunque no hayan actuado con
mandato alguno.

En los casos en los que la o el agente de retencién o agente de percepcién sea una institucion
del Estado, la o el funcionario encargado de la recaudacion, declaracién y entrega de los
impuestos percibidos o retenidos al sujeto activo, ademds de la pena privativa de libertad
por la defraudacién, sin perjuicio de que se configure un delito mds grave, serd sancionado
con la destitucién y quedard inhabilitado para ocupar cargos ptiblicos por seis meses.

Cada caso serd investigado, juzgado y sancionado sin perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, asi como del pago de los impuestos debidos
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Fuente: SIAF

Cuadro N° 1
Art. 298.- Defraudacion tributaria

Desde
Provincia agosto Aho 2015 | Aiho 2016 | Aiho 2017 | Afo 2018
2014

AZUAY 1 2 13 11
BOLIVAR 1 2
CANAR 3

CARCHI 3 2
CHIMBORAZO 4 2
COTOPAXI 2 16 2
EL ORO 3 11 11 44 71
ESMERALDAS 1 1 7 10
GALAPAGOS 3 2
GUAYAS 5 25 33 355 815
IMBABURA 4 3 4 3
LOJA 2 3 4 20 14
LOS RIOS 4 14
MANABI 2 12 17 52 63
MORONAS. 1 3 1
NAPO 1 1 7 16 14
ORELLANA 10 3
PASTAZA 1 4

PICHINCHA 2 23 31 91 119
SANTA ELENA 1 4 7
SANTO D. T. 6 9 8 4
SUCUMBIOS 1 3 11 3
TUNGURAHUA 1 1 6 2
ZAMORA CH. 1 1 4 4
Total general 24 93 124 686 1168

Elaboracion: Direccion de Politica Criminal.
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