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Resumen

Este trabajo de investigacion tiene como objetivo proponer la reforma de la Ley Penal Tributaria
y del Codigo Tributario sobre la investigacion y el ejercicio de la accion penal por el Ministerio
Publico en casos de delitos tributarios. La Constitucion de 1993 y el Nuevo Codigo Procesal Penal
reconocen a los imputados una serie de garantias frente a la potestad punitiva del Estado, entre
otros, el debido proceso, fundada en la investigacion de delito por un 6rgano constitucional
autébnomo, y el ejercicio de la accidon penal de oficio o instancia de parte. Sin embargo, dichas
garantias se hallan restringidas en los casos de delitos tributarios, porque los articulos 7°, 8°y 9°
de la Ley Penal Tributaria, vigente desde 1996, autoriza a la autoridad administrativa tributaria
para que realice la investigacion administrativa de delitos tributarios bajo las reglas de
procedimiento administrativo, articulo 62° del Codigo Tributario; asimismo, condiciona el
ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico a la existencia de un informe motivado, que
en muchos casos no son emitidas por la consideracion de la facultad discrecional de la
Administracion para la fiscalizacion del que depende el informe o la consideracion de la
prescripcion de la accion de la Administracion prevista en el articulo 43° de Codigo Tributario.
Ciertamente, estas reglas afectan por un lado la autonomia del Ministerio Publico, y en segundo
lugar vulnera los derechos fundamentales de los imputados al someterse a las reglas
administrativas de fiscalizacion. Ante tal problematica se propone la reforma de la Ley Penal
Tributaria a fin de que el Ministerio Publico ejerza sus atribuciones de investigacion y ejercicio de
la accion penal, sin restricciones e injerencias de la Administracion Tributaria. Tales medidas son
producto de un anélisis tedrico y practico sobre el problema, dado que, en el modelo de Estado
Constitucional de Derecho, el Ministerio Publico es el tnico ente legitimado para las funciones
sefialadas; a nivel préctico en el pais solo existe una Fiscalia especializada en Delitos Tributarios
con sede en Lima, que carece de personal fiscal y asistentes especializados, en ese sentido, se debe
implementar una unidad especializada que apoye la labor fiscal en la materializacion de la potestad
punitiva del Estado. En lineas generales, en el primer capitulo se analiza el problema de regulacion
sobre la investigacion y la accion penal en delitos tributarios, en el segundo capitulo sobre el estado
de arte, en el tercer capitulo, sobre el andlisis y discusion del problema, y como producto final la

propuesta de reforma de los articulos sefialados.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1. Planteamiento de problema

Desde el afio 1996 se halla vigente la Ley Penal Tributaria aprobada por Decreto Legislativo
N.°813, es una ley especial que contiene normas sustantivas y procesales en materia de derecho
penal tributario, entre ellos, la investigacion y el ejercicio de la accion penal en delitos tributarios,
a la fecha tiene mas de veinte afios, periodos en los que ha sido modificada en dos oportunidades,
primero con la implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal (2004), y segundo con la
incorporacion de nuevos tipos penales (2012). Dicha norma surgié en un contexto en el que el
legislador de entonces (Poder Ejecutivo) considerd que el Ministerio Publico s6lo podia ejercer la
accion penal a peticion de la parte agraviada, el Organo Administrador del Tributo, pues sefiald
que el Ministerio Publico tenia limitaciones para investigar el delito de defraudacion tributaria al
no tener elementos técnicos necesarios para su determinacion y la falta de especializacion,
otorgando facultades de investigacion a la Administracion Tributaria, a pesar de reconocer la
afectacion de normas constitucionales. Esta situacion, transcurrido el tiempo, no ha variado
significativamente pues con la implementacioén del Nuevo Codigo Procesal Penal, en 2004, sigue
vigente la intervencién de la Administracion en la investigacion de delitos tributarios y el
condicionamiento del ejercicio de la accion penal a la existencia del informe motivado emitido por
el Organo Administrador del Tributo, oponiéndose al modelo constitucional del proceso penal
acusatorio, garantista del Nuevo Codigo Procesal Penal, y que en la préactica se ha manifestado,
primero, en la afectacion del debido proceso para los denunciados selectivamente comunicados
por la Administracion ante el Ministerio Publico al haber sido investigados bajo las reglas del
procedimiento administrativo, y segundo, la impunidad de casos similares a los denunciados, bajo
la consideracion del ejercicio discrecional de la facultad de fiscalizacion, incluso ante los
requerimientos del Ministerio Publico del informe motivado de investigaciones de oficio, con el

consiguiente incremento de los niveles de evasion fiscal en su modo agravado.

El presente trabajo de investigacion estd orientado a generar propuestas de reforma de la Ley
Penal Tributaria y el Codigo Tributario sobre la investigacion del delito tributario y el ejercicio de

la accion penal en el marco de la Constitucion de 1993, frente a los problemas de regulacion,
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primero, la Ley Penal Tributaria, aprobado por Decreto Legislativo N° 813, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 20 de abril de 1996, posteriormente modificado por los numerales 5 y 6 de
la Segunda Disposiciéon Modificatoria y Derogatoria del Decreto Legislativo N° 957, norma que
pone en vigencia el Nuevo Codigo Procesal Penal, en cuyo Titulo II, articulos 7°, 8° y 9° regula
sobre la investigacion del delito tributario por el Organo Administrador del Tributo y el ejercicio
de la accion penal por el Ministerio Publico, previo informe motivado de la Administracion
Tributaria; a la vez, en el articulo 192° del Texto Unico Ordenado del Cddigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, regula la intervencion de la Administracion Tributaria en
la calificacion de los hechos denunciados por cualquier persona o funcionarios de la
Administracion Publica, sobre la existencia de indicios de la comision del delito tributario; tales
facultades de la Administracion Tributaria contravienen los articulos 158° y 159° de la

Constitucion Politica del Pert, afectando la autonomia del Ministerio Puablico.

Los cuestionamientos realizados ante el Tribunal Constitucional por los investigados sobre la
constitucionalidad de la investigacion del delito tributario por la Administracion Tributaria bajo
las reglas del articulo 62° del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario; asimismo, sobre las
restricciones experimentadas por el Ministerio Publico en el ejercicio de la accion penal, en casos
directamente investigados por dicha institucion y en los que concluye sobre la existencia de
indicios de delito tributario, finalmente no es ejercida por la ausencia del informe motivado del
Organo Administrador del Tributo, quien al ser requerida ha emitido respuestas justificadas en la
facultad discrecional de la Administracion para el ejercicio de la facultad de fiscalizacion, la
prescripcion de las facultades de determinacion del ente administrativo y la conclusion contraria

sobre la no existencia de indicios de delito tributario.

En ese contexto, resulta necesario reafirmar la prevalencia de la norma constitucional,
establecido en el articulo 51° de la Constitucion, dado que, la Ley Penal Tributaria y el Codigo
Tributario, al establecer la intervencion de la Administracion Tributaria en la investigacion de los
delitos tributarios, sin tener facultades constitucionales para tal funcidn, contraviene la norma
constitucional, pues los articulos 158° y 159° de la Constitucion, establecen la autonomia y
atribuciones del Ministerio Publico para la conduccion de la investigacion del delito desde su

inicio, debiendo la Policia Nacional cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el marco de



su funcion, sin embargo, las mencionadas normas autorizan a la Administracién Tributaria la
investigacion de delitos tributarios; asimismo, la Constitucion establece que el Ministerio Publico
como organo constitucional autdbnomo ejerce la accion penal de oficio o a peticion de parte, sin
embargo, la Ley Penal Tributaria condiciona el ejercicio de la atribucidon constitucional a la
existencia de un informe precio del Organo Administrador del Tributo. Esta situacion en la practica
ha generado una actuacion limitada del Ministerio Publico frente a los delitos tributarios, siendo
¢sta, segn la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru (UIF), la segunda mayor fuente de lavado
de activos, por US$ 1,452 millones de doélares americanos, tal como ha sefialado en la Informacion

Estadistica Unidad de Inteligencia Financiera, hecha publica en diciembre de 2019.

En la practica, sobre los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria se han interpuesto
demandas de amparo y de habeas corpus ante el Poder Judicial, los que finalmente han sido
resueltos por el Tribunal Constitucional en los Expedientes N° 1679-2005-PA/TC, N° 1680-2005-
AA/TC, N° 2568-2011-PHC/TC, N° 10325-2005-AA/TC, si bien estos procesos constitucionales
no tienen como objetivo la declaracion de inconstitucionalidad erga omnes, sin embargo el
intérprete de la Constitucion no se ha pronunciado explicitamente sobre su constitucionalidad entre
partes. No obstante que, el cuestionamiento formal de los mencionados articulos que, en esencia,
si contravienen el mencionado articulo 159° de la Constitucion; sin embargo, tiene mayor
intensidad el problema de fondo, esto es, la afectacion de la legitimidad de la potestad punitiva del
Estado y la vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales, debido a que en
todas las denuncias interpuestas por el representante de la Administracion —SUNAT- como
consecuencia de la fiscalizacion, en el curso de las diligencias preliminares, investigacion
preparatoria y el juzgamiento se invocan afectaciones de derechos constitucionales en el
procedimiento de fiscalizacion por la Administracion Tributaria, en el que se gener6 el informe
motivado de indicios de delito tributario, los que finalmente son considerados por los imputados
como ilegales. De otro lado, en casos de denuncias interpuestas por terceros ante el Ministerio
Publico, y que luego de las diligencias preliminares se requiere a la Administracion Tributaria para
que emita el informe motivado, ésta o bien es denegada alegando facultades discrecionales de la
Administracion para la fiscalizacion o habiendo fiscalizado dicha entidad concluye que no existen

indicios de delito tributario en sentido opuesto a la conclusion del Ministerio Publico, o por altimo,



comunicando que la accion de la Administracion para determinar la obligacion tributaria se halla

prescrita.

Tales situaciones requieren ser corregidas a fin de garantizar un debido proceso a los imputados
por delitos tributarios y que legitime la actuacién del Ministerio Publico como el Gnico érgano
constituido del Estado para la investigacion de los delitos tributarios y el ejercicio de la accion, y
que la sancion a los imputados seas impuestas sin haber afectado el contenido esencial de los
derechos fundamentales de los involucrados. En ese sentido es necesario proponer las
modificaciones de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria, dejando sin efecto la
exigencia del informe motivado para el ejercicio de la accioén penal, sino como un medio probatorio
mas para el juzgamiento de los delitos tributarios; asimismo, la exclusividad de la investigacion
de los delitos tributarios por el Ministerio Publico, con el apoyo de una Unidad Especializada en
Delitos Econdémicos y Financieros, similar a la Unidad Especializada en Delitos Fiscales y
Financieros de México (UEIDFF), Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econémicos, Delitos Medioambientales y Crimen Organizado de Chile (ULDECCO), paises
integrantes de la Alianza del Pacifico conjuntamente con Pert1, ademés de miembros de paises del
OCDE al que aspira nuestro pais. Ademas, la modificacion de los articulos 43°, 62° y 192° del
Cdodigo Tributario, sobre la prescripcion de la accion de Administracion en casos de delitos
tributarios segun los plazos de prescripcion de los delitos previstos en el Codigo Penal; y la
comunicacion inmediata al Ministerio Publico con todos los elementos objetivos recabados en el
curso del procedimiento de fiscalizacion por la Administracion en caso de que advierta la presunta

comision de delito tributario.

1.2. Planteamiento de hipotesis

La investigacion del delito tributario, a nivel preliminar y preparatoria, y el ejercicio de la accion
penal son atribuciones constitucionales exclusivas del Ministerio Publico, uno de los d6rganos
autonomos constituidos del Estado Constitucional de Derecho, encargado de legitimar el ejercicio
de la facultad punitiva del Estado, al asumir la conduccién de la investigacion con apoyo de una
unidad especializada del Ministerio Publico, indagando con objetividad los hechos constitutivos

del delito tributario, obteniendo los medios probatorios que acrediten la responsabilidad o
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inocencia del investigado, respetando, protegiendo y garantizando el contenido esencial de los
derechos fundamentales de las personas, entre otros, el derecho a la igualdad, a la no

autoincriminacion y al debido proceso.

Los estandares constitucionales sefialados no son garantizados cuando la investigacion del
delito tributario es delegada al Organo Administrador del Tributo, entidad que tiene, entre sus
facultades, la de determinacion y fiscalizacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias,
mas no de delitos tributarios; no obstante, conforme a la Circular N.° 019-2011- SUNAT, viene
investigando delitos tributarios aplicando las normas de fiscalizacion administrativa y de
procedimiento administrativo general, para emitir los informe motivados; en los que no se
respetan, protegen ni garantizan los derechos constitucionales de los presuntos implicados, al ser
obligados a exhibir los libros y registros contables y proporcionar informacion real y comparecer
ante la Administracion, su inobservancia se halla sancionada como infraccion administrativa,
reglas administrativas que ponen en riesgo la legitimidad de la investigacion del delito, al poner
en riesgo los derechos constitucionales a la no autoincriminacion y al debido proceso.
Adicionalmente, el Organo Administrador del Tributo, segiin el Coédigo Tributario, es el
representante de la parte agraviada en el proceso penal, lo que implica que, delegar la investigacion
del delito tributario a la autoridad administrativa, implicar poner en riesgo el principio objetividad

exigido al Ministerio Publico.

La Constitucion y el Nuevo Codigo Procesal Penal reconocen que la titularidad del ejercicio de
la accion penal corresponde al Ministerio Publico, quien ejerce de oficio o a instancia de parte
agraviada, atribucion que en caso de delitos tributarios se halla condicionada a la existencia de un
informe motivado previo emitido por el Organo Administrador del Tributo, informe que conforme
a la mencionada Circular debe ser emitido una vez concluido el procedimiento de fiscalizacion,
con lo que, conforme al parrafo anterior, puede contener informacion obtenida mediante la
afectacion de derechos constitucionales y a la vez diezmada su valor probatorio como pericia
institucional; los que finalmente ponen en riesgo el deber de la carga de la prueba del Ministerio

Publico.
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Dada la naturaleza especial y compleja de los delitos tributarios resulta necesario la
implementaciéon de una unidad especializada en delitos econdmicos del que es parte los delitos
tributarios y de lavado de activos dentro del Ministerio Publico a fin de que coadyuve en la
investigacion de dichos ilicitos penales, en razon de que, se carece de personal fiscal y de asistentes
de funcion fiscal con especializacién en materia tributaria, contable y disciplinas afines que
resulten necesarios para una mejor comprension de los hechos investigados; unidad especializada
con el mismo sistema de organizacion que el actual Instituto de Medicina legal y Ciencias
Forenses. La institucionalizacion de la unidad especializada finalmente garantizaria la objetividad

en la indagacion de los hechos constitutivos del delito, exigida al Ministerio Publico.

Razones por los que, los articulos 7°, 8° y 9 © de la Ley Penal Tributaria corresponden ser
modificadas reconociendo que la investigacion del delito tributario y el ejercicio de la accion penal
son atribuciones exclusivas del Ministerio Publico, tal como se hallan reconocidas en los articulos
158°y 159° de la Constitucion Politica del Peru, y el articulo IV del Nuevo Codigo Procesal Penal.
La Administracion Tributaria es la parte agraviada de los delitos tributarios, tal como se halla
reconocida en el ultimo parrafo del articulo 192° del Cédigo Tributario, y como tal le corresponde
presentar al Ministerio Publico el informe pericial de parte, establecido en el articulo 194° del
mencionado Cddigo al interponer la denuncia con la informacion necesaria sefialada en la parte

final del primer parrafo del articulo 85° del Coédigo Tributario.

1.3. Planteamiento de objetivos

El trabajo de investigacion tiene como objetivo general la elaboracion de las propuestas de
reforma de la Ley Penal Tributaria y el Cddigo Tributario sobre la investigacion de los delitos
tributarios y el ejercicio de la accidn penal, como consecuencia de los resultados negativos de la
vigencia de la Ley Penal Tributaria, en la investigacion y el ejercicio de la accion penal, al
condicionar al Ministerio Publico el ejercicio de sus atribuciones a los resultados de la intervencion
discrecional de la Administracion Tributaria y la selectividad de los casos comunicados al
Ministerio Publico por dicho 6rgano administrativo; finalmente, la renuencia de la Administracion
para emitir los informes motivados requeridos por el Ministerio Publico en casos de pesquisas de

oficio. Para dicho objetivo se efectuara el analisis normativo y doctrinario, asi como el analisis
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empirico de los casos a cargo de la unica Fiscalia Especializada a nivel nacional en Delitos
Tributarios de Lima y Callao, entre los afios 2012 al 2019, periodos en los que viene rigiendo el
Decreto Legislativo N° 1114, siendo esta la Gltima reforma a la Ley Penal Tributaria, en cuanto a

la incorporacion de los nuevos tipos penales, regulados en los articulos 5°-A, 5°-B, 5°-C y 5°-D.

En ese sentido, el trabajo de investigacion tiene tres objetivos especificos, primero analizar
sobre el estatus del Ministerio Publico en el Estado Constitucional de Derecho, su rol
constitucional frente a los ciudadanos en la investigacion del delito y el ejercicio de la accion penal,
a partir de lo establecido en los articulos 158° y 159° de la Constitucion Politica del Perti y los
articulos II, IV, VIII y IX del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y la doctrina nacional y extranjera especializada en la
materia. Normas constitucionales y legales que se contradicen con la Ley Penal Tributaria y el

Codigo Tributario sobre la investigacion del delito y el ejercicio de la accion penal.

El segundo objetivo es describir el estado situacional de la investigacion de delitos tributarios
y los riesgos de afectacion de los derechos constitucionales que representa la delegacion de la
investigacion al Organo Administrador del Tributo para la legitimidad de la obtencién de los
medios probatorios y la objetividad exigida al Ministerio Publico, establecidos en el numeral 2 del
articulo 7°y los articulos 8°y 9° de la Ley Penal Tributaria, los numerales 6) y 7) del articulo 62°,
y el riesgo del derecho a la igualdad por la seleccion de comunicaciones o denuncias efectuadas
por el Organo Administrador del Tributo, regulada en el articulo 192° del Codigo Tributario y la
Circular N.°019-2011- SUNAT.

El tercer objetivo es describir el estado situacional del ejercicio de la accion penal por el
Ministerio Publico en casos de delitos tributarios y su condicionamiento a la existencia del informe
motivado previo emitido por el Organo Administrador del Tributo, previsto en el numeral 1) del
articulo 7° de la Ley Penal Tributaria, emision sujeta a las reglas de la Circular N.°019-2011-
SUNAT, basada en normas de procedimiento de fiscalizacién administrativa y la calificacion de
los hechos delictivos por el Organo Administrador de Tributo, asi como la observancia del plazo

de prescripcion de la accion de la Administracion para la determinacion de la obligacion tributaria,
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previsto en el articulo 43°, y el efecto legal del informe en el proceso penal como pericia

institucional, establecido en el articulo 194° del Codigo Tributario.

El cuarto objetivo especifico es propiamente la delimitacion de las propuestas de reforma de la
Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributaria sobre la investigacion de los delitos tributarios por el
Ministerio Publico con la implementacién y apoyo de una Unidad Especializada en Delitos
Econdmicos y Financieros, de Lavado de Activos del Ministerio Publico y de la Policia Nacional
del Perq; y el ejercicio de la accion penal sin la exigencia de la existencia de un informe motivado

emitido por el Organo Administrador del Tributo.

1.4. Propuesta de enfoque metodologico

La metodologia de estudio consiste en la recopilacion de informacion contenidas en articulos y
ensayos indexados sobre la investigacion del delito y el ejercicio de la accidén penal por el
Ministerio Publico, luego se clasifica segin la siguiente tematica: El Ministerio Publico en la
Constitucion de 1993, la investigacion del delito y el ejercicio de la accidon penal, el rol de la
Administracion frente a los delitos tributarios, la investigacion y el ejercicio de la accion penal en
la legislacion comparada, los que se desarrollan en cuatro capitulos y uno adicional sobre las
necesidades de la reforma de las normas de la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributario sobre
la investigacion del delito y el ejercicio de la accidon penal, que constituyen el estado de arte que

se expone en el apartado que sigue.

Para el cumplimiento del segundo objetivo se analizaran las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre el cuestionamiento de la investigacion del delito por la Administracion,
alegando la afectacion de los derechos fundamentales a la inocencia, a la no autoincriminacion, al
debido proceso en su vertiente al derecho de defensa. Asimismo, se tendra en cuenta los casos de
denuncias interpuestas por el procurador de la Administracion, entre los afios 2012 al 2019, ante
el Ministerio Publico (Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao) sustentadas
en informes motivados cuestionados por afectacion de derechos constitucionales, para establecer
su significancia se comparara con el nimero de casos de denuncias interpuestas por el Procurador

de la Administracion a nivel nacional.
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El tercer objetivo se concretizara con el analisis de los casos de las investigaciones preliminares
efectuados por la Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao, en los afios 2012
al 2019, en los que, concluya con la existencia de indicios de delito tributario, y para el ejercicio
de la accion penal haya requerido a la Administracion el informe motivado, siendo ésta negada por
razones de prescripcion administrativa, ejercicio de la facultad discrecional de fiscalizacion y la

conclusion de la Administracion en sentido opuesto a la establecida por el Ministerio Publico.
El cuarto objetivo se lograra a partir del analisis normativo y doctrinario, y el andlisis de los

casos indagados por el Ministerio Publico durante los afos 2012 al 2019, cuyas conclusiones daran

el sustento de las reformas necesarias sefialadas en el planteamiento del problema.
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CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE

La Constitucion en el modelo de Estado de Constitucional de Derecho o Estado Social y
Democratico de Derecho es la primera fuente del derecho del que emanan los valores, principios
y reglas, que permiten la definicion y delimitacion del contenido y alcances de las normas de la
parte dogmatica y organica de las normas constitucionales. En la parte organica se reconoce la
autonomia y las atribuciones del Ministerio Publico, entre otros, sobre la investigacion y el
ejercicio de la accion penal en casos de delitos tributarios. Tal autonomia y atribuciones, a nivel
legislativo ha sido desarrollado en la Ley Organica del Ministerio Publico, el Nuevo Codigo
Procesal Penal y la Ley Penal Tributaria; adicionalmente se incluye al Texto Unico Ordenado del

Codigo Tributario.

Segun las normas constitucionales corresponde al Ministerio Publico, como o6rgano
constitucional autonomo investigar los delitos tributarios y ejercer la accion penal; sin embargo,
la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributario autorizan a la Administracion la investigacion de
los delitos tributarios bajo las normas del procedimiento de fiscalizacion administrativa, donde el
contribuyente tiene la obligacion de proporcionar informacion real que sustenten sus operaciones
afectas a impuestos, bajo la amenaza de que su incumplimiento sera sancionado como infraccion
administrativa; asimismo, la Ley Penal Tributaria condiciona el ejercicio de la accion penal por el
Ministerio Publico a la existencia de un informe motivado previa, que tiene origen en los resultados

de la fiscalizacién administrativa.

Las oposiciones sefialadas seran desarrolladas en cinco capitulos, correspondiendo al primero
la exposicion sobre los valores, principios y reglas constitucionales reconocidos en la Constitucion
de 1993 sobre la investigacion del delito y el ejercicio de la accidon penal asignadas al Ministerio
Publico; luego se expone sobre la investigacion de los delitos tributarios por la Administracion
Tributaria bajo las reglas del procedimiento de fiscalizacion administrativa, y el condicionamiento
del ejercicio de la accion penal a la existencia de un informe motivado emitido por el Organo
Administrador del Tributo; en el tercer capitulo se analiza los roles de la Administracion Tributaria
frente a los delitos tributarios, de denunciante, investigador, emisor del informe y representante de

la parte agraviada; en el cuarto capitulo se revisa la legislacion de otros paises sobre la
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investigacion y el ejercicio de la accidon penal, donde existen tres corrientes, paises donde se ejerce
la accion penal s6lo a instancia de la Administracion Tributaria, paises donde se ejerce la accion
solo por la Fiscalia y paises con un régimen mixto; finalmente, se expone sobre las necesidades de
reforma de la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributaria, ademas de las normas internas del

Ministerio Publico y de la Administracion tributaria.

Los temas expuestos constituyen el sustento tedrico de las propuestas de reforma de la Ley
Penal Tributaria y el Cédigo Tributario sobre la investigacion de delito tributario y el ejercicio de
la accion penal por el Ministerio Publico, con la finalidad de garantizar los derechos a la igualdad,
a la no autoincriminacion y al debido proceso de los investigados, asi como la objetividad en la
actuacion del Ministerio Publico y la legitimidad en la obtencién de los medios probatorios
mediante procedimientos constitucionales legitimos; ademas, conforme sefiala Cote-Barco (2008)
la imposicidn de las sanciones penales y las medidas de seguridad deben responder a los principios
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, siendo que la necesidad de la pena se debe

justificar en funcion a fines preventivos.

2.1. Estado Constitucional de Derecho y el Ministerio Publico

La Constitucion en el modelo del Estado Constitucional de Derecho asumido en el Perti como
Estado Social y Democratico de Derecho tiene el caracter de norma juridica suprema del
ordenamiento juridico del pais. Seglin, Aguil6 un Estado constitucional es aquel que tiene una
Constitucion rigida o formal, y con pretensiones normativas del constitucionalismo politico (2004,
p.50-53). Dado su caracter de norma, su eficacia es directa e inmediata y no depende de ninguna
disposicion legislativa, su cumplimiento se puede exigir mediante procedimientos jurisdiccionales
establecidos (Prieto, 2002, p.116-117). Dicho estatus implica que su aplicacion es inmediata a los
casos de la realidad especialmente cuando se trata de proteger y garantizar los derechos
fundamentales de las personas, por eso que, en la doctrina mayoritaria ha sido identificado como
normas inmediatamente preceptivas, como fuente suprema del derecho (Pino, 2018, p.35), como
norma de superior jerarquia (Castillo, 2006, p.881), dentro del ordenamiento juridico. Sin
embargos estas normas derechos fundamentales tienen dos niveles de concrecion, como principios

y como reglas (Ferrajoli & Ruiz, 2014, p.176-177). Modelo en el que, los 6rganos constitucionales
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constituidos tienen el deber de garantizar la efectiva vigencia de los derechos fundamentales de las

personas, que constituyen del Estado y de la sociedad (Landa, 2018, p.11).

En el modelo descrito, el Ministerio Publico es uno de los 6rganos constitucionales constituidos,
con autonomia e independencia en el ejercicio de las atribuciones asignadas por la norma suprema,
entre otros, la investigacion del delito y el ejercicio de la accidon penal, en un contexto de respeto
y proteccion de los valores, principios constitucionales y de los derechos fundamentales de la
persona (Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 03379-2010-PA/TC, fundamento 4).
En el contexto senalado, el rol del Ministerio Publico, concretamente es el 6rgano legitimado para
la pretension punitiva del Estado, el que debe ser ejercido observando el conjunto de valores y
principios que son bases del modelo penal garantista reconocidos en el Nuevo Cddigo Procesal
Penal; en ese sentido, Cofre (1999), ha sefialado que el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal
es acorde con la practica de todos los paises occidentales, producto de la teoria de la justicia y del
constitucionalismo moderno, en las que, se privilegia la plena proteccion y respeto de los derechos

fundamentales de la persona, razén de ser del Estado.

Al respecto, segiin Fernandez el Ministerio Publico es uno de los 6rganos estatales creados por
el Poder Constituyente, distinto a los organos creados por normas de inferior jerarquia,
especificamente de los organismos administrativos (2014, p.258), razon por lo que, no es posible
equiparar las funciones del Ministerio Publico con las funciones administrativas, sino propiamente
son actos pre jurisdiccionales de un proceso penal (Sentencia del Tribunal Constitucional,
Expediente 2748-2010-PHC/TC, fundamento 4). Sobre el punto, Piedrabuena (1999) en una clase
magistral inaugural de la Pontificia Universidad Catolica de Chile reafirmé que el Ministerio
Publico no es parte de la Administracion del Estado, sino es una entidad de caracter constitucional
con ley orgénica propia y no se rige por la ley de bases de la administracion publica, ni pertenece
al Poder Judicial, situacidon que constituye una garantia para cumplir la persecucion de la accion

penal, de proteccion de victimas y testigos.

Asimismo, en el Nuevo Cddigo Procesal Penal, se reconoce al Ministerio Publico como el
director de la investigacion desde su inicio, como el titular del ejercicio de la accion penal en los

delitos, ademads tiene el deber de la carga de la prueba, los que deben ser ejercidos en estricta
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observancia de las normas constitucionales. Los derechos constitucionales que son de particular
observancia por el Ministerio Publico son los derechos a la igualdad, a la no auto incriminacion y
al debido proceso. Al respecto, Rios (2001), ha reafirmado que al Ministerio Publico corresponde
dirigir la investigacion de los hechos constitutivos del delito, de los que determinan la participacion
punible del agente o las que acreditan la inocencia del encausado, y ejercer la accion penal publica
conforme a ley, y de adoptar medidas para proteger a las victimas y a los testigos. Atribuciones

que también se hallan reconocidas en el Nuevo Cdodigo Procesal Penal.

2.2. La investigacion del delito tributario

Es atribucién constitucional del Ministerio Publico la direccion o conduccion de la
investigacion de delitos, su ejercicio requiere la actuacion con objetividad en la indagacion de los
hechos constitutivos de delito, la identificacion de los presuntos autores o participes, recabando
los medios de prueba que acrediten la responsabilidad o inocencia de los investigados, mediante
procedimientos constitucionalmente legitimos que garanticen el respecto del contenido esencial de

los derechos fundamentales.

En su sentido material, la investigacion del delito, segliin Quispe esta orientado a la busqueda
de pruebas por medios legitimos para el esclarecimiento de los hechos, consecuentemente, las
actividades indagatorias se hallan dirigidas a obtener la verdad, sobre lo que realmente sucedié
(2014, p.88). No obstante, es necesario distinguir los actos de investigacion de los actos de prueba,
pues conforme al articulo 91° del Nuevo Cddigo Procesal Penal, los actos de investigacion tienen
como objetivo el acopio de los medios probatorios necesarios para que el fiscal decida si formula
acusacion o solicita el sobreseimiento; mientras que, los actos de prueba, conforme al articulo 264°
del referido Cddigo los medios probatorios recabados seran actuados en el juicio oral, bajo las
garantias de los principios de inmediacion, oralidad, contradictorio, igualdad y publicidad (San

Martin, 2012, p.210-2011).

La norma constitucional en el articulo 166°, establece como una de las finalidades de la Policia
Nacional la prevencién, investigaciéon y combate a la delincuencia, ademas es la autoridad

legitimada para detener a las personas en caso de flagrante delito, literal f, numeral 24) del articulo
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2° de la Constitucion; sin embargo, en los actos de investigacion debe cumplir las directivas del
Ministerio Publico en el &mbito de su funcion, en ese sentido, la norma procesal penal ha previsto
que el Ministerio Publico conduce y controla juridicamente los actos de investigacion de la Policia
Nacional, lo que implica, segiin Rosas, que el representante del Ministerio Publico esta en todas
las diligencias policiales, salvo en casos de imposibilidad por razones geograficas o en casos de
flagrancia delictiva, circunstancias en los que la Policia Nacional puede realizar las diligencia
urgentes y necesarias para asegurar los medios probatorios (2014, p.36). En ese contexto, la Policia
puede tomar las manifestaciones de la victima, del denunciado, testigos, la identificacion personal,
pericias, los que seran comprendidos en un Informe Policial, en el que, no estd permitido que

efectue la calificacion delictuosa de los hechos (Neyra, 2010, p.292-294).

2.3. El ejercicio de accion penal en casos de delitos tributarios

La accion penal publica es el derecho subjetivo inherente del Ministerio Publico quien lo
ejercicio de oficio o a instancia de parte, es exclusivo de dicho érgano constitucional autonomo,
de ahi que la norma procesal reafirma como el titular del ejercicio de la accion penal en los delitos.
Entre las notas caracteristicas de la accion penal, por ejemplo, segin la reforma procesal 2008, en
Brasil, se centran en el control de la admisibilidad de la acusacion, la posibilidad juridica del
pedido, interés procesal, legitimidad para actuar y la causa justa; ciertamente esta tltima llama la
atencion, mas aun ha sido destacado como el mas importante que incluye la plausibilidad y la

viabilidad juridico penal (Zilli, 2017).

La accion penal, como término que no ha tenido un desarrollo significativo como en el derecho
privado, sin embargo, en la doctrina alemana, Wolfslast, mencionada por Nufiez & Silva, se ha
establecido que la pretension penal publica comprende a la intervencion sobre los derechos de un
delincuente seglin se halle regulado en la ley, en el que se manifiesta el poder soberano y
monopdlico de persecucion y castigo frente al delincuente, estableciéndose entre ellos una relacion
juridico-penal material, con el objetivo de penar o sancionar, posicion, igualmente, asumida por
Roxin (2018, p.151). en la doctrina nacional, la accion penal, ha sido concebido por Pefia como un

poder-deber del Ministerio Publico, organismo publico legitimado, quien formaliza la denuncia en
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representacion de la sociedad ante el 6rgano jurisdiccional, solicitando a que imponga una sancion

al imputado (2019, p.137).

En consecuencia, el Ministerio Publico es el organo constitucional constituido para la
investigacion del delito y el ejercicio de la accion penal en los delitos, de oficio o a instancia de
parte, esta funcion es de exclusividad de dicho 6rgano constitucional, la Policia Nacional coadyuva
con la investigacion cumpliendo los mandatos del Ministerio Publico segln las atribuciones que
la norma constitucional le ha asignado. La investigacion del delito tiene por objeto la obtencion de
medios de prueba que acrediten la responsabilidad o inocencia del investigado, respetando el
contenido esencial de los derechos fundamentales y mediante un procedimiento
constitucionalmente legitimo. Mientras que, el ejercicio de la accion penal publica es la
manifestacion del poder-deber del Ministerio Publico para la tutela de intereses publicos ante el

organo jurisdiccional, razon por lo que, no cabe el desistimiento en la denuncia por el agraviado.

Los delitos tributarios son de naturaleza especial, en cuyo andlisis confluyen varias disciplinas,
derecho, economia, finanzas, contabilidad y gestion. Que, en efecto, segun Alpaca el dmbito
juridico se constituye un escenario donde convergen el derecho penal y el derecho tributario,
especialmente en los delitos de defraudacion tributaria, que tienen una mayor incidencia en estos
delitos (2016, p.377). En el ambito probatorio, en el derecho penal econéomico, que integra a los
delitos tributarios, se hallan clasificadas los delitos de prueba dificil, especificamente sobre la
responsabilidad individual, debido a la participacion de varias personas y la imposibilidad de
identificar que hizo cada persona y su nivel de dominio (Virgolini & Silvestroni, 2014, p.69). Lo
que hace que la investigacion y el ejercicio de la accidon penal también sean especializados; sin
embargo, tal condicion no exonera al Ministerio Publico de la conduccién de la investigacion y la
actuacion objetiva en la indagacion de los hechos constitutivos del delito, ni la obtencion de los

medios de prueba afectando el contenido esencial de los derechos fundamentales.
Al respecto, la Ley Penal Tributaria, en su Titulo II, sobre la accion penal, de forma no clara

mantiene en vigencia la investigacion administrativa del delito tributario y el ejercicio de la accion

penal sujeto al requisito de informe motivado por la Administracion, como requisito de
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procedibilidad. En los siguientes puntos se desarrollan sobre el contenido y alcances de tales

regulaciones.

La Ley Penal Tributaria, aprobado por Decreto Legislativo 813, en el Titulo II, sobre la accion
penal, en los articulos 7°, 8° y 9° se leen disposiciones como la comunicacion inmediata del
Organo Administrador del Tributo al Ministerio Publico en caso que considere la existencia de
indicios de la comision de delito tributario en el curso de sus actuaciones administrativas; asimismo
sefala que el Ministerio Publico podra disponer la ejecucion de determinadas diligencias a la
Administracion u ordenar la remision de las actuaciones en el estado en que halle; igualmente
sefiala que las diligencias preliminares y la investigacion preparatoria deben realizarse con la
participacion especializada de la Administracion; por ultimo, establece que la Autoridad Policial,
el Ministerio Publico o el Poder Judicial, en casos que presuman la comision de delito tributario,
informaran y remitiran los antecedentes a la Administracion para los fines de los articulos 7° y 8°
del Decreto Legislativo. De la primera lectura de los mencionados articulos se constata que no
existe un orden y coherencia en la regulacion sobre la actuacion de la Administracion, la Policia
Nacional, el Ministerio Publico y el Poder Judicial; no obstante, dentro del desorden se hace
evidente la delegacion de la investigacion de delitos tributarios al Organo Administrador del

Tributo.

Al respecto, los textos originales de los articulos 7° y 8°, fueron modificados con la
promulgacion del Nuevo Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 957, aparentemente para
seguir con la linea de la nueva norma procesal, mientras que, el articulo 9° mantiene su texto
primigenio, este hecho ha originado la desconexion entre este tltimo y las dos anteriores, pues de
la lectura de los textos originales de los tres articulos si se advierte congruencia entre ellos, esto
es, el ejercicio de la accion penal a peticion de la Administracion, la investigacion administrativa
del delito tributario con apoyo de la Policia Nacional para la peticion mencionada, y la remision
de los actuados por la Autoridad Policial, el Ministerio Ptblico y el Poder Judicial en caso de que
presuman la comision de delitos tributarios, para la investigacion y peticion. Razon por lo que, el

articulo 9° no tiene congruencia con los articulos 7°y 8°.
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Al margen de las incongruencias formales de regulacion, el problema de fondo es el hecho de
que la Administracion Tributaria realice los actos de investigacion de delitos tributarios,
evidentemente tal delegacion contraviene al contenido material de la norma constitucional, lo que
ademas no se justifica con la especializacion requerida para investigar a los delitos tributarios tal
como se tratd de justificar al emitir la Ley Penal Tributaria, en el afio 1996, por el contrario, se
pone en riesgo los derechos constitucionales de los investigados, pues la Administracion no efectta
la investigacion del delito tributario con los criterios de discrecionalidad constitucional del
Ministerio Publico, sino aplicando las normas administrativas del procedimiento de fiscalizacion,
asi se halla establecida en la Circular N.° 019-2011- SUNAT, procedimiento, que segun Robles
tiene por finalidad la determinacién de la obligacion tributaria, la verificacion del pago y el

cumplimiento de los deberes formales (2018, p.86).

No obstante, el problema mayor es el riesgo de la afectacion de los derechos constitucionales
de los investigados, debido a que las reglas del procedimiento de fiscalizacion, articulo 62° del
Codigo Tributario, estdn establecidas para que los contribuyentes cumplan con exhibir toda la
informacion contenida en libros, registros u otros, con los que pueda acreditar los hechos
fiscalizados, asi como de comparecer ante la Administracion, el incumplimiento de dichas reglas
es sancionada como infraccion administrativa, articulo 177° del Cédigo Tributario, evidentemente,
estas reglas contravienen, en casos de delitos tributarios, a los derechos constitucionales a la no
autoincriminacion y derecho de defensa; en ese sentido, seguin Varela la actitud fiscalizadora frente
a la vigencia de la prohibicidon de la autoincriminacion debe garantizar el debido proceso (2004,
p.101); igualmente, resulta contrario al derecho constitucional el uso de la pruebas obtenidas bajo
coaccion en el procedimiento administrativo en un proceso judicial sancionador cuya acusacion se

sustente en aquellas pruebas (Alvarez, 2006, p.22-23).

Asimismo, otro de los derechos constitucionales expuesto al riesgo de afectacion es el derecho
al debido proceso, esta es concebida en una doble vertiente, como derecho debido al proceso
adjetivo que comprende el respeto a los derechos y garantias referidos a la prohibicion de
avocamiento indebido, al procedimiento predeterminado por la ley, a la defensa, a la motivacion
escrita de las resoluciones, a obtener y producir prueba, a la no autoincriminacion, al plazo

razonable, a la igualdad de armas, a la prohibicién de juzgamiento por comisiones especiales;
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mientras que, en su vertiente material se protege que la decision sea razonable o justa, en el fondo
la decision no afecte los derechos fundamentales de los involucrados en el proceso (Landa, 2018,
p.177-178). Por consiguiente, la autorizacion de la investigacion de los delitos tributarios a la

Administracion pone en riesgo, entre otros, al derecho al debido proceso.

En el contexto expuesto, no resulta razonablemente aceptable concebir una persecucion penal
poniendo en riesgo las garantias individuales esenciales como la libertad, la intimidad, pues la
legitimidad del Estado sancionador solo es posible cuando se garantiza a la ciudadania un minimo
nivel de eficacia, lo que exige un equilibro entre la eficacia de persecucion y los derechos de los
ciudadanos, de lo contrario estara presente la objecion de prueba ilicita, al momento de ponderar
la validez o no de un medio probatorio (Nuiez, 2017, p.196). Pues, los documentos y las
declaraciones obtenidas afectando el derecho a no declarar contra si mismo y a no auto
incriminarse, deben ser excluidos del conjunto de medios probatorios, debido a que no puede ser
sustento del proceso y de la sentencia (San Martin, 2012, p.604). Razones por los que es de
imperiosa necesidad que la investigacion de los delitos tributarios sea dirigida por el Ministerio

Publico, por ser el 6rgano legitimado para tal funcion estatal.

Los riesgos de afectacion de los derechos constitucionales con la delegacion de la investigacion
de los delitos tributarios por la Administracion son altos, los que ademads afectan el principio de la
legitimidad de la prueba, debido a que los medios de prueba deben ser obtenidos mediante
mecanismos constitucionales legitimos, respetando el nucleo esencial de los derechos
fundamentales establecido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal
Penal. De hecho, los cuestionamientos a la investigacion del delito por la Administracion han sido
recurrentes tal como se constata en las Sentencias del Tribunal Constitucional en los Expedientes
N° 1679-2005-PA/TC, N° 1680-2005-AA/TC, N° 2568-2011-PHC/TC, N° 10325-2005-AA/TC,
los que han sido declarados infundados por razones formales debido a la falta de relevancia para
realizar el control de constitucionalidad de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria; con

lo que, el problema material o de fondo aun subsiste.

La Ley Penal Tributaria, en el numeral 1) del articulo 7°, como consecuencia de la modificacion

mediante Decreto legislativo 957, ha incorporado en su texto, como requisito de procedibilidad
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para el ejercicio de la accioén penal, la existencia previa a la formalizacion de la investigacion
preparatoria o formalizacion de denuncia, de un informe motivado emitido por el Organo
Administrador del Tributo. Informe que segtn el articulo 194° del Codigo Tributario tiene el valor
de una pericia institucional y es emitida como consecuencia de la investigacion administrativa de
delitos tributarios. Al respecto, el Tribunal Constitucional, ha sefialado que sustentar una condena
s6lo en la pericia contable de SUNAT, inclina la balanza de la justicia hacia una de las partes, lo
que constituye una grosera afectacion del derecho del procesado condenado a ser juzgado por un
juez imparcial, afectando la pulcritud juridica, mas atn estd en riesgo uno de los derechos
trascendentales del ser humano, la libertad (Sentencia de Tribunal Constitucional, Expediente

02568-2011-PHC/TC, fundamento 17 y 18).

El informe motivado, segin la Circular N.° 019-2011- SUNAT, emite el Organo Administrador
del Tributo, cuando en el ejercicio de la facultad de fiscalizacion se detecte hechos que constituyan
indicios de la comision del delito tributario; cuando la Administracion tome conocimiento por
terceros o de los propios funcionarios de la institucién sobre actos o hechos con contenido ilicito,
procede con la fiscalizacion segln criterios de programacion previstos en normas internas y de
advertirse indicios de delito emite el informe; cuando en las denuncias remitidas por el Ministerio
Publico para la emision del informe motivado previsto en el articulo 7° de la Ley Penal Tributaria,
emite informe siempre que se haya corroborado los hechos en el ejercicio de las facultades de la
Administracion; en el supuesto de las denuncias remitidas por el Ministerio Publico, respecto de
los cuales la Administracion decide no ejercer la facultad de fiscalizacion, tal decision es
comunicada al Ministerio Publico por el Intendente o el Jefe Zonal; cuando los hechos o actos
ilicitos referidos a delitos tributarios son detectados por las areas de control de la deuda, cobranza
coactiva o reclamos, dichas unidades emiten informes documentados y luego remite al area de
fiscalizacion, quien elabora informe de indicios de delito tributario, siempre que se llegue a esa
conclusion una vez realizada la fiscalizacion; por ultimo cuando la Oficina de Control Interno de
SUNAT, en ejercicio de sus funciones detecte la existencia de indicios de comision de delitos
tributarios, informa a la Intendencia u Oficina Zonal al que pertenece el deudor tributario, para la

investigacion y de concluir sobre la existencia de indicios de delito tributario emite informe.
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Como es de advertirse, son varios los supuestos en los que la Administracion emite el informe
motivado senalado en la Ley Penal Tributaria, siendo el comun denominador de todos ellos, el
hecho de que se emite una vez efectuada el procedimiento de fiscalizacion, con lo que, conforme
a lo senalado en el punto anterior, es posible que se alegue la afectacion de derechos
constitucionales, al haberse sustentado sobre los riesgos de afectacion de derechos. Respecto de la
disposicion bajo analisis, si bien es pasible de los efectos negativos de afectacion de derechos
constitucionales de los ciudadanos, sin embargo, la real trascendencia del analisis de la norma se
focaliza en el hecho de que restringe el ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico,
debido a que, no todas las denuncias provienen de la Administracion, sino la mayoria proviene de
denuncias de terceros, los que una vez indagados en nivel preliminar, concluyen con el
requerimiento de informe a la Administracion al haberse verificado la existencia de indicios de
delito tributario; en tal circunstancia, y como ya se sefial6 en los supuestos de emision de informe
reguladas en la Circular N.° 019-2011- SUNAT, son denegadas, concretamente por tres razones:
la prescripcion de la accion de la Administracion para la determinacion de la obligacion tributaria,
la aplicacion de las normas técnicas internas para la programacion futura de fiscalizacion y la no
existencia de indicios de delito tributario que se corroborado dentro del procedimiento de
fiscalizacion, este hecho evidentemente se opone a la conclusion de Ministerio Publico, con lo que,

el ejercicio de la accion penal se halla frustrada por falta de informe motivado.

Al respecto, en opinion de San Martin, la exigencia del informe motivado tiene dos riesgos,
primero que la Administracion puede elegir a sus victimas y emitir informe contra ellos, y segundo
la exclusion de la persecucion penal de oficio vulnera la division de poderes, establecida en el
articulo 43° de la Constitucion, debido a que un sometimiento intolerable del poder judicial al
ejecutivo, no puede ser justificado por la necesidad de garantizar un adecuado y razonable ejercicio
de la accion penal, en vista de la complejidad de las normas tributarias vigentes y la gran cantidad
de normas reglamentarias, que hacen dificil su comprension, por lo que, lo Unico que podria
aceptarse es que la administracion se limite a determinar la existencia de la deuda tributaria y su
cuantia, sin que la jurisdiccién penal esté vinculada a los efectos de la punicion por aquella

determinacion administrativa (1997, p.36).
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Igualmente, Bramont-Arias (1997) al analizar sobre la naturaleza de un procedimiento
administrativo frente a un proceso penal por delito tributario, considera que el proceso
administrativo tiene por objetivo definir la cuantificaciéon del tributo, que finalmente son
formalizadas en las resoluciones de determinacion, lo que establece de forma objetiva sin
considerar la voluntad del contribuyente; mientras que, en el proceso penal es necesario definir el
comportamiento fraudulento del agente del delito en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, sin que sea requisito la cuantificacion del delito, pero si es relevante probar la existencia
del tributo impago. Este fenomeno esta presente en muchos paises Latinoamericanos, en Chile por
ejemplo se cuestiona la constitucionalidad de la facultad de la Administracion contenida en una
ley orgénica que disponga la decision del 6rgano administrador para no presentar querellas y
limitar la potestad constitucional del Ministerio Publico de investigar los delitos tributarios que rn
esencia son de accion penal publica, a su vez de impida la formalizacion de denuncia contra los

presuntos responsables (Piedrabuena, 2016, p.152).

De lo expuesto se tiene que el problema de la investigacion de los delitos tributarios por la
Administracion y la restriccion del ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico, tiene una
doble arista, formalmente, la Ley Penal Tributaria contraviene a la norma constitucional, pues el
Ministerio Publico es el unico 6rgano constitucional autorizado para la investigacion del delito,
que incluye a los delitos tributarios, al igual que el ejercicio de la accion penal tributaria; la segunda
arista, es la afectacion material de los derechos constitucionales de los investigados que se ven
amenazados por las normas administrativas cuando la investigacion del delito se delega a la
Administracion; asimismo, el Ministerio Publico se halla limitado en el ejercicio de la accion
penal, por normas administrativas de inferior jerarquia que regulan la actuacién de la

Administracion para emitir el informe motivado.

2.4. La Administracion Tributaria parte agraviada de delitos tributarios

En el capitulo anterior se ha desarrollado con amplitud sobre el rol investigador de la
Administracion en casos de delitos tributarios, asi como de su rol de emisor de informe motivado,
previstos en la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributario; sin embargo, no son los tnicos roles,

pues segun el numeral 1) del articulo 8° de la Ley Penal Tributaria y el articulo 192° del Codigo
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Tributario, la Administracion, cuando considere la existencia de indicios de delito tributario en el
curso de las actuaciones administrativas debe comunicar inmediatamente al Ministerio Publico;
asimismo, en el mencionado articulo 192° la Administracién es el autorizado para la
representacion del Estado, en el proceso penal, como parte agraviada. Respecto de este tltimo rol,
no existe ningin cuestionamiento, pues actia mediante el Procurador Publico designado por el

Ministerio de Justicia.

El problema de focaliza en el rol de comunicacién, pues la norma sefala que la comunicacion
debe ser inmediata, lo que tiene sentido porque es el Ministerio Publico es el legitimado para la
investigacion del delito; sin embargo, dicha comunicacion no se realiza en la forma establecida,
sino ocurre cuando ha concluido con la fiscalizacion administrativa, mediante la interposicion de
la denuncia escrita por el Procurador Publico, sustentado la misma en el informe de indicios de
delito tributario, documento que como ya se sefiald puede contener informacién obtenida afectando
derechos constitucionales. Sobre este punto corresponde analizar los numerales 6) y 7) del articulo
62° del Codigo Tributario, sobre la inmovilizacion e incautacion de libros, archivos, documentos,
registros, entre otros, en el supuesto de delitos tributarios, resulta de imperiosa necesidad la
comunicacion inmediata al Ministerio Publico a fin de que, como O6rgano constitucional
legitimado, realice los actos de incautacion de todo el material probatorio, con garantias
constitucionales exigidas en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal
Penal; sin embargo, esta practica actualmente no ocurre, debido a que los mencionados numerales

no disponen expresamente sobre la comunicacion al Ministerio Publico.

Otro de los problemas recurrentes sobre los actos de comunicacion de indicios de delito
tributario por la Administracion es el hecho de que no todos los casos donde se haya advertido
indicios de delito tributario son comunicados por la Administracion al Ministerio Publico, sino las
comunicaciones son selectivas los que afectan el derecho a la igualdad de tratamiento, pues han
ingresado denunciados de terceros comunicando la existencia de fiscalizaciones concluidas en los
que se han visto involucrados por supuestas emisiones de facturas, cuando realmente no han
emitido, lo que significa que terceros estdn haciendo uso indebido de la razon social o de datos
personales de los afectados, estos hechos no son comunicados por la Administracion, sino han

concluido con reparos administrativos, a pesar de que los resultados de fiscalizacion son idénticos
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a los que han sido materia de informe de indicios de delito tributario; lo que evidencia que la

Administracion actia con un criterio selectivo frente a los contribuyentes.

Igualmente, existen denuncias de terceros comunicando el uso indebido de la razon social, datos
personales, entre otros, por parte de contribuyentes que no han mantenido relaciones comerciales,
sin embargo, se hallan involucrados por las declaraciones juradas en las que los supuestos clientes
han reportado compras, los que son advertidos por la Administracioén al realizar los cruces de
informacion, encontrandose inconsistencias en las declaraciones juradas, siendo estas por montos
distintos a los declarados por el contribuyente y generalmente por montos mayores, u otros
provenientes de facturas que aun no han sido emitidas, sin embargo, supuestos clientes presentaron
declaraciones en los que incluyeron facturas con numeracion del titular del RUC que atin no han
usado; estos hechos son comunicados al Ministerio Publico debido a que desconocen los supuestas
ventas. Por tales razones se concluye que la Administracién actia con un criterio selectivo para
denunciar a algunos contribuyentes frente a otros con iguales resultados de fiscalizacion no son

comunicados al Ministerio Publico.

2.5. Lainvestigacion y el ejercicio de la accion penal en los delitos tributarios en la legislacion

internacional

En la legislacion comparada, respecto del ejercicio de la accidon penal tributaria, existen hasta
tres corrientes definidas, paises donde solo se ejerce a instancia de la Administracion, paises donde
solo la Fiscalia ejerce la accion penal con autonomia y sin intervencion de la Administracion quien
actiia s6lo como representante de la parte agraviada y paises con un régimen mixto. Con relacion
a la investigacion del delito tributario, en la mayoria de los paises latinoamericanos es realizado
por el Ministerio Publico y no por la Administracion, la investigacion administrativa sélo se limita
a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias tanto formales como sustanciales.
El ultimo aspecto que tiene incidencia en la investigacion y el ejercicio de la accidon penal es la
regulacion de la prescripcion administrativa frente a la prescripcion penal, en la mayoria de los
paises Latinoamericanos, la prescripcion administrativa es menor a la prescripcion penal, lo que
constituye un obstaculo para la investigacion del delito, pues los contribuyentes muchas veces

invocan la prescripcion administrativa frente a la autoridad administrativa para ser fiscalizadas;
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con lo que, muchos casos quedaran en la impunidad, pues la Administraciéon no tendra la

posibilidad de verificar las obligaciones de los contribuyentes, ni elaborar su pericia de parte.

En ese sentido, en un informe emitido por Cavada (2017) sobre la titularidad de accion penal
de la administracion tributaria en Chile y la legislacion extranjera ha concluido que paises como
Chile, Alemania, Argentina, Estados Unidos de América, México y Pertl, 1 accidon penal so6lo se
ejerce a solicitud de la Administracion Tributaria. En el caso especifico de Chile, el articulo 162°
del Codigo Tributario, el Director Nacional de Servicio de Impuestos Internos (SII) es el
legitimado para decidir en qué casos presentar querella por delitos tributarios, aunque tal decision
se halla sujeta a criterios técnicos establecidos en la Circular N.° 8, de enero de 2010, siendo estos
la gravedad de los hechos, reincidencia, uso de asesoria especializada, el efecto ejemplarizador o
pedagdgico frente a los demas contribuyentes, el monto del perjuicio fiscal, calidad y suficiencia

de prueba reunida y factibilidad de obtener condena por los delitos tributarios.

Siguiendo el mismo informe, en Bolivia el Cdodigo Tributario en el articulo 183° reconoce que
la accidn penal es publica y es ejercido de oficio por el Ministerio Publico, y a la Administracion
en su condicidon de acreedor tributario en calidad de victima. El tercer grupo esta integrado por
paises como Ecuador, Espafia, Francia, Holanda, Portugal, entre otros, que han optado por un
régimen mixto, por ejemplo, en Ecuador interviene la Administracion, el Juez Fiscal y por Gltimo
el Tribunal Fiscal, en un procedimiento previo que concluye con una resolucion ejecutoriada o
sentencia judicial, seglin el resultado el Ministerio Publico sin indagacion preliminar puede iniciar
la instruccion fiscal. En Francia, la Administracion tiene la obligacion de denunciar con un
dictamen favorable debidamente motivado de la Comision de Infracciones, es un organismo
independiente integrado por dos magistrados, pero la decision final le corresponde al Ministerio
Publico, en la fase judicial la Administracion es parte agraviada. Segin el Informe Tax
Administration 2015, Comparative Information on OECD and Other Advanced and Emerging
Economies de OCDE de 2015, se indica que paises como Lituania, Latvia, Grecia, Rumania,
Singapur, Italia, Canad4, Irlanda, Nueva Zelanda, tienen normas que autorizan la accidon penal
contra los contribuyentes por delitos tributarios a la Administracion tributaria, sin descartar la

participacion de la Fiscalia.
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Uno de los aspectos conflictos en la investigacion de delitos tributarios es el problema de la
prescripcion de la accidon de la Administracion para la determinacion de la obligacion tributaria
frente a la prescripcion de la accidon penal, hecho que se menciond en el capitulo anterior. Al
respecto, del conjunto de paises Latinoamericanos integrados por Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay, Peru, Reptblica Dominicana,
Uruguay, sélo Paraguay tiene el mismo periodo de prescripcion administrativo y el penal; mientras
los otros paises registran un mayor plazo de prescripcion penal frente al administrativo, con
excepcion de Nicaragua, donde el plazo de prescripcion administrativa (4 afios) es superior al plazo
de prescripcion del delito fiscal (3 afos); finalmente, en Brasil y Chile se regulan distintos plazos
de prescripcion del delito fiscal segliin su gravedad (Gavilan, Mongot & Silva-Riesco, 2010, p.15-
16).

Durante los ultimos afios en Chile se ha advertido un acentuado debate sobre el conflicto de
potestades respecto del ejercicio de la accidon penal en delitos tributarios por el Ministerio Publico
y la Administracion—Servicio de Impuestos Internos. Al respecto, Ulloa considera que la ley
19.806 adecu6 diversos cuerpos legales al nuevo régimen procesal penal, modifico el art. 161° N°
10 del Codigo Tributario, en el que se reemplazo la facultad del Servicio sobre la investigacion de
hechos que podrian servir de fundamentos para interponer denuncia o querella; asimismo, se
cuestiono los actos de recopilacion de antecedentes que podrian servir de sustento a la decision del
Director de Servicios de Impuestos Internos para ejercer o no la accion penal sefialada en el articulo
162°, numeral tercero, del Codigo Tributario, en el que se sanciona con multa y pena corporal

(2007, p.90).

De lo expuesto se tiene que la controversia sobre la participacion de la Administracion en la
investigacion de los delitos tributarios y como tnico ente legitimado para solicitar el ejercicio de
la accidon penal al Ministerio Publico, aun se mantiene, no obstante que, dicha posicién viene
perdiendo fuerza en los modelos de Estado Constitucional donde los derechos fundamentales de
las personas son el limite de actuacion de los organos del Estado, mas aiin en casos donde se
pretende ejercer la potestad punitiva, facultad que se halla sujeta a un debido proceso o

procedimiento.
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2.6. Necesidades de reforma

En el plano formal la Ley Penal Tributaria al autorizar a la Administracion Tributaria la
investigacion del delito tributario contraviene el articulo 159° de la Constitucion, debido a que el
unico organismo autorizado para la investigacion de delitos es el Ministerio Publico, quien ademas
tiene la atribucion constitucional de ejercer la accion penal ante la existencia de indicios
reveladores de delito. La investigacion del delito tiene como objetivo el acopio de los medios
probatorios legitimamente obtenidos e incorporados en la carpeta fiscal. Mientras que, el ejercicio
de la accion penal es la pretension del Ministerio Publico ante los 6rganos jurisdiccionales a fin de
someter el caso a un juicio y establecer o no la responsabilidad penal de los imputados. No
obstante, que las normas constitucionales y el Nuevo Cddigo Procesal Penal son claras en cuanto
a las atribuciones del Ministerio Publico; sin embargo, la Ley Penal Tributaria contiene normas
dispersas y contradictorias sobre la investigacion del delito tributario y el ejercicio de la accion

penal.

Al respecto, en los capitulos anteriores se han puesto de manifiesto la contraposicion entre las
normas constitucionales y legales referidos a la investigacion de delito tributario y el ejercicio de
la accion penal. Los que, en la practica, ponen en riesgo los derechos a la igualdad, a la no
autoincriminacion, el debido proceso, reconocidos en la Constitucion de 1993. En efecto, la norma
constitucional reconoce como atribucion exclusiva del Ministerio Publico la investigacion del
delito y el ejercicio de la accidén penal, lo que es ratificado por el Nuevo Cdédigo Procesal Penal;
mientras que, la Ley Penal Tributaria contiene una regulacion difusa, asi en el numeral 2) del
articulo 7° establece que el Organo Administrador de Tributo debe participar en las diligencias
preliminares y preparatoria, o instruccion, cuando el Juez o Fiscal asi lo considere; mientras que,
en el numeral 2) del articulo 8° de la Ley Penal Tributaria, autoriza al Ministerio Publico para que
disponga a que la Administracion Tributaria efectie la ejecucion de algunas diligencias;
finalmente, el articulo 9°, mantiene el texto inicial, que no guarda coherencia con el actual texto
de los articulos 7° y 8°, debido a que, en casos donde la Autoridad Policial, el Ministerio Publico
o el Poder Judicial considere la existencia de indicios de delito tributaria deben remitir a la

Administracion para el cumplimiento de los articulos 7° y 8°, refiriéndose claramente a los textos
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iniciales de estos articulos, que se referian a la necesidad de la investigacion y la formulacion de

la denuncia por la autoridad administrativa tributaria.

En el contexto expuesto, la modificacion de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria,
resulta necesaria a fin de materializar los valores, principios y reglas constitucionales, para tal fin
se debe eliminar la exigencia del informe motivado previo para el ejercicio de la accion penal en
los delitos tributarios por el Ministerio Publico, asimismo, la investigacion de los delitos tributarios
debe ser efectuada exclusivamente por el Ministerio Publico con apoyo de una Unidad
Especializada en Delitos Econdmicos, Financieros y Lavado de Activos del Ministerio Publico, y
la Policia Nacional, para garantizar el debido proceso en el marco del programa constitucional del

proceso penal acusatorio, vigente desde el afio 2004.

Igualmente, la modificacion de los articulos 43°, 62°y 192° del Codigo Tributario es necesaria
para combatir con efectividad los crimenes fiscales, para ello la prescripcion de la accion de la
administracion en caso de delitos tributarios se debe alinear a la prescripcion de la accion penal;
igualmente, la comunicacion de la Administracion sobre la existencia de indicios de delito

tributario debe ser de forma inmediata y sin criterios selectivos.

2.7. Conclusiones

El Ministerio Publico es el 6rgano constitucional autbnomo constituido para la investigacion y
el ejercicio de la accion penal en casos de delitos en general y delitos tributarios en lo particular.
Conduce la investigacion del delito desde el inicio, de requerirlo solicita el apoyo de la Policia
Nacional, quien actia bajo la direccion del representante del Ministerio Publico, salvo en casos de
flagrancia delictiva, en el que se halla autorizada de realizar actuaciones urgentes y necesarias,
dando cuenta de las mismas inmediatamente al Ministerio Publico, quien segiin la Constitucion y
el Codigo Procesal Penal actiia con objetividad, indaga los hechos constitutivos del delito, obtiene
los medios de prueba mediante procedimientos constitucionalmente legitimos, respetando el
contenido esencial de los derechos fundamentales de los investigados. Ejerce la accion penal
realizando la imputacion objetiva y subjetiva, en base a medios probatorios legitimos, idéneos y

conducentes.
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En casos de delitos tributarios, la Ley Penal Tributaria autoriza la investigacion del delito al
Organo Administrador del Tributo. Norma que contraviene a la Constitucion, pues no es el 6rgano
legitimado para realizar las acciones de investigacion del delito tributario. Sus facultades de
fiscalizacion o determinacion son administrativas dirigidas a verificar el correcto cumplimiento de
las obligaciones tributarias de los contribuyentes. Delegar la investigacion del delito tributario
implica que la autoridad administrativa aplicara las normas administrativas y no las normas de
proceso penal, con lo que, se pone en riesgo el debido proceso, el derecho a la no
autoincriminacion, debido a que las normas administrativas obligan a los contribuyentes
proporcionar toda la informacion para acreditar los hechos, bajo la amenaza de ser sancionado
administrativamente, lo que justifica que no es acorde a los principios constitucionales la

investigacion de delito por la Administracion.

Finalmente, el ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico es una atribucion con rango
constitucional ajena a cualquier restriccion, mas que la observancia de los principios del debido
proceso constitucional; sin embargo, en los delitos tributarios, el ejercicio de la accion penal se
halla condicionada a la existencia de un informe motivado emitido por el Organo Administrador
del Tributo, el que se constituye en un requisito de procedibilidad para el inicio de un proceso
penal, en ese sentido, sin el informe el Ministerio Publico se halla limitada para ejercer la accion
penal, pues de hacerlo daria lugar a que los imputados soliciten la nulidad de lo actuado mediante
cuestion previa. Sobre la necesidad del informe motivado para dar inicio un proceso penal se ha
sefialado que dicho documento es un medio probatorio que constituye una pericia institucional de
parte no necesariamente determinante de la decision final, pues los imputados deben ser juzgados
con medios probatorios ofrecidos por ambas partes; con lo que, la necesidad del informe motivado
de la Administracion no justifica que sea un requisito de procedibilidad para dar inicio a un proceso

penal; por el contrario, limita las atribuciones constitucionales del Ministerio.

34



CAPITULO III: PROBLEMA DE INVESTIGACION

En este estudio se plantea, a partir de los problemas de regulacion legal sobre la investigacion
administrativa de delitos tributarios y el ejercicio de la accidon penal por el Ministerio Publico,
previo informe motivado del Organo Administrador del Tributo. Previstos en los articulos 7°, 8°
y 9° de la Ley Penal Tributaria; los articulos 62° y 192° del Codigo Tributario y la Circular N.°
019-2011- SUNAT. Normas que contravienen los valores, principios y reglas constitucionales
establecidos en la Constitucion de 1993. Cuyos efectos se manifiestan en la actuacion restringida
del Ministerio Publico en el ejercicio de la accion penal, y la afectacion de derechos fundamentales
de los contribuyentes en el procedimiento de investigacion administrativa del delito,

concretamente el debido proceso y el derecho a la no autoincriminacion.

Las necesidades de las modificaciones, ademas de los aspectos formales sefialados se justifican
en el analisis de los resultados de los casos investigados en la unica Fiscalia Especializada en
Delitos Tributarios de Lima y Callao, en el Peru, durante los afios 2012 al 2019. Su creacion se
halla sustentada en la mayor concentraciéon de contribuyentes de tributos internos y la mayor
incidencia de delitos tributarios en Lima. En ese sentido, primero se clasifica los casos de delitos
tributarios que fueron investigados por el Organo Administrador del Tributo, y los casos
investigados a nivel preliminar por el Ministerio Plblico, de oficio o denuncia de terceros.
Segundo, se clasifica los casos con requerimientos de informe motivado por el Ministerio Publico
que fueron denegados y atendidos por el Organo Administrador del Tributo. Tercero, se analiza
las razones de la denegatoria de los requerimientos. Por ultimo, se analiza los cuestionamientos

por los investigados sobre el procedimiento seguido por el Organo Administrador del Tributo.

La propuesta de modificacion del numeral 1) del articulo 7° de la Ley Penal Tributaria es por
el de dejar sin efecto el requisito previo de informe motivado del Organo Administrador del
Tributo para el ejercicio de la accion penal publica. La propuesta de modificacion del articulo 194°
del Codigo Tributario, por el de, el informe técnico emitido por los funcionarios de SUNAT como

resultado del procedimiento de fiscalizacion tienen el valor de pericia institucional.
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La propuesta de modificacion del numeral 2) del articulo 7°, articulo 8° y 9° de la Ley Penal
Tributaria, por el de, la investigacion preliminar de los delitos tributos es conducido por el
Ministerio Publico, de oficio o a instancia de parte, con intervencion de equipo técnico
especializado y la Policia Nacional. Asimismo, la modificacion del articulo 193° del Codigo
Tributario, por el de, el Organo Administrador del Tributo al formular la denuncia debe sustentar
en los elementos objetivos que se encuentre en su poder, y la determinacion del perjuicio generado
al Estado. Por ultimo, las modificaciones de los articulos 62° y 43° del Codigo Tributario, por el
de, en casos de delitos tributarios, advertidos en el procedimiento de fiscalizacié n el Organo
Administrador del Tributo comunicard inmediatamente al Ministerio Publico, para que asuma
competencia; y el plazo de prescripcion administrativa se extiende al plazo de prescripcion de la

accion penal.

3.1. Problema

El Ministerio Publico es un organismo constitucional autdbnomo con atribucion exclusiva para
la investigacion del delito y bajo su direccion la Policia Nacional del Pert coadyuva en los actos
de investigacion; ademas del ejercicio de la accidon penal, de oficio o a peticidn parte, reconocida
en los articulos 158° y 159° de la Constitucion de 1993; sin embargo, la Ley Penal Tributaria,
aprobado por Decreto Legislativo N° 813, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de abril
de 1996, en el Titulo II, articulos 7°, numeral 2), 8° y 9° autoriza la investigacion del delito
tributario a la Administracion Tributaria sin tener dicha facultad reconocida en la Constitucion;
igualmente en el articulo 7° numeral 1) de la mencionada ley, establece el requisito del informe
motivado por la Administracion para el ejercicio de la accion penal; de otro lado, el articulo 192°
del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, establece la intervencion de la Administracion
Tributaria en la calificacion de los hechos denunciados por cualquier persona o funcionarios de la
Administracion Publica, sobre la existencia de indicios de la comision del delito tributario; tales
funciones de la Administracion Tributaria contravienen los articulos 158° y 159° de la

Constitucion Politica del Peru, afectando la autonomia del Ministerio Publico.

La investigacion administrativa del delito tributario por el Organo Administrador de Tributo,

previsto en el numeral 2) del articulo 7°, y los articulos 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria
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contravienen el numeral 4) del articulo 159° de la Constitucion de 1993, que reconoce como una
de las atribuciones exclusivas del Ministerio Publico, la direccion de la investigacion del delito.
Hoy, la investigacion del delito tributario por el Organo Administrador del Tributo es bajo las
reglas del articulo 62° del Coédigo Tributario y del Decreto Supremo N° 85-2007, tal como se
hallan establecidas en la Circular N.° 019-2011- SUNAT, los que contravienen a los articulos II,
IV, VIII y IX del Nuevo Cddigo Procesal Penal, debido a que, segun las normas del Codigo
Tributario, el investigado se halla sometido a las facultades discrecionales del Organo
Administrador del Tributo, como exigir la exhibicion y/o presentacion de libros y registros
contables u otros documentos relacionados al cumplimiento de las obligaciones tributarias, ademas

de programar comparecencias sin el ejercicio constitucional de derecho de defensa.

Con relacion al ejercicio de la accion penal, el articulo 7°, numeral 1) de la Ley Penal Tributaria,
establece como requisito la existencia del informe motivado emitido por la Administracion; al
respecto, sobre los casos investigados por el Ministerio Publico el articulo 8° del Reglamento de
Procedimientos en Delitos Tributarios del Ministerio Publico, aprobado por Resolucion de la
Fiscalia de la Nacion N.° 1604-2010-MP-FN, se halla establecida la regla de que el Ministerio
Publico una vez concluida las diligencias preliminares, ante la existencia de indicios de delito
tributario, mediante resolucion motivada requerira al Organo Administrador de Tributo para que
emita el informe. Requerimiento que segiin la mencionada circular se halla condicionada al
cumplimiento del procedimiento de fiscalizacion, sujeta al ejercicio discrecional de tal facultad, al
plazo de prescripcion de la accion de la Administracion para determinar la obligacion tributaria,
finalmente a la evaluacion de la existencia de indicios de delito tributario por el Organo
Administrador del Tributo; con lo que, el informe requerido es rechazado por razones de ejercicio
discrecional de la facultad de fiscalizacion, por la prescripcion de la accidon para la determinacion
de la obligacion tributaria, y por ultimo la Administracion considera que no existen indicios de

delito tributario.

De los dos supuestos expuestos se tiene que la investigacion del delito y el ejercicio de la accion
penal por el Ministerio Publico se hallan limitadas, al haberse autorizado la investigacion a la
Administracion y condicionado el ejercicio de la accion penal al informe motivado emitido por el

Organo Administrador del Delito, documento que, en el primer supuesto es base de la denuncia de
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la Administracion, respecto del que los denunciados cuestionan la afectacion de los derechos
constitucionales; mientras que, en el segundo supuesto se tiene las tres respuestas ya mencionadas.
Por tales razones, resulta necesario modificar el numeral 1) del articulo 7° de la Ley Penal
Tributaria, eliminando el requisito de informe motivado para el ejercicio de la accion penal,
ademas de modificar el articulo 43° del Codigo Tributario, extendiendo el plazo de prescripcion,
en casos de delitos tributarios al plazo de prescripcion del ejercicio de la accion penal. No obstante,
el Nuevo Codigo Procesal Penal exige el cumplimiento de garantias constitucionales en la
obtencion de los medios probatorios sin afectacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales del investigado, ademds de no ser obligado o inducido a declarar o a reconocer
culpabilidad contra si mismo, la objetividad en la indagacion de los hechos constitutivos del delito,
y el ejercicio del derecho de defensa, designando el abogado defensor de su libre eleccion,
empleando los medios probatorios pertinentes. La observancia de tales garantias de los ciudadanos,
en la investigacion de delitos tributarios corresponde al Organo Constitucional Auténomo,
Ministerio Publico, y no a un Organo Administrador de Tributo. Razones por los que, es necesario
que los mencionados articulos de la Ley Penal Tributaria y del Codigo Tributario sean

modificados.

3.2. Enfoque metodoldgico

En primer lugar, la argumentacion juridica constitucional serd el método empleado para la
fundamentacion de las propuestas de reforma de la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributario
sobre la investigacion y el ejercicio de la accion penal en los delitos tributarios, en razén de que,
los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria contravienen los articulos 158° y 159° de la
Constitucién de 1993, en su condicién de Organo Constitucional Auténomo, director de la
investigacion del delito y titular de la accion penal, en el marco del Estado Social y Democratico
de Derecho o Estado Constitucional de Derecho; no obstante, actualmente, tales atribuciones se
hallan restringidas por normas de rango legal que ponen en riesgo la legitimidad en la obtencion
de los medios probatorios y la objetividad en la investigacion de los hechos constitutivos del delito
tributario, y propiamente restringe el ejercicio de la accion penal. Sobre esta problematica se
revisara la legislacion comparada, especialmente, en los paises Latinoamericanos, a fin de

sustentar la necesidad de la modificacion de los mencionados articulos de la ley.
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En segundo lugar se analizaran los casos de denuncias interpuestas por el Procurador Publico
de la Administracion Tributaria ante la Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y
Callao, entre los afios 2012 al 2019, sustentadas en los informes de indicios de delito tributario
emitidas por la autoridad administrativa, una vez concluida con el procedimiento de fiscalizacion,
cuyos resultados, en la investigacion fiscal son cuestionadas por los que se hallan considerados
como personas implicadas en los supuestos actos ilicitos, por afectacion de derechos
constitucionales y el debido proceso. De otro lado, de las cuantiosas denuncias directamente
investigadas por el Fiscalia Especializada, durante los afios 2012, afio en el que, la ultima reforma
de la Ley Penal Tributaria, algunas de ellas concluyen estableciéndose sobre la existencia de
indicios de delito, los que, para el ejercicio de la accion penal, se requiere el informe previo
motivado del Organo Administrador del Tributo; sin embargo, dicho documento no es emitido por
la autoridad administrativa tributaria, alegando que, respecto de los hechos comprendidos en el
requerimiento del informe ha operado la prescripcion administrativa prevista en el articulo 43° del
Codigo Tributario, o la Administracion Tributaria tiene la facultad discrecional de fiscalizacion; y
por ultimo, efectuada la fiscalizacion la Administracion no ha advertido la existencia de indicios
de delito tributario, esta ultima, contraviniendo las conclusiones del Ministerio Publico. Tales
justificaciones so6lo limitan la continuidad del tramite de las denuncias con indicios de delito

tributario, por lo que, resulta justificado las reformas planteadas.

A partir de las conclusiones de los analisis de las normas constitucionales y legales sefialados,
y de los casos seguidos ante la Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao, se
generard las propuestas de reforma de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria sobre la
investigacion del delito tributario, reafirmando el rol constitucional exclusivo del Ministerio
Publico para la investigacion del delito tributario, con participacion de una Unidad Especializada
en Delitos Econdémicos y de Lavado de Activos; asi como la derogacién del articulo 7°, numeral
2) de la Ley Penal Tributaria, sobre el ejercicio de la accidon penal, eliminando el requisito de
informe motivado, sino dicho informe sea un medio probatorio con caracter de pericia institucional

necesaria a ser considerado en la investigacion y el juzgamiento, por la calidad del agraviado.
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3.3. Muestra y técnica de analisis

Para analizar la constitucionalidad de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria se
examinard las Sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en los expedientes que se detallan
en la Tabla 1 que fueron planteados por imputados por presuntos delitos tributarios, la considerar
que los mencionados articulos contravienen la Constitucion, debido a que la norma constitucional

no autoriza a la Administracion Tributaria, labores de investigacion de delito tributario.

Tabla 1

Sentencias del Tribunal Constitucional sobre la investigacion de delito tributario por la
Administracién y el informe motivado

Expedientes Defrec!los Razones de TC Resolucion final
constitucionales

Debido proceso —  Ausencia de relevancia para
1679-2005-PA/TC prueba ilicita  por efectuar el control de

afectacion de derechos constitucionalidad de  los Infundada
fundamentales articulos 7°, 8°y 9° del Decreto
Legislativo N° 813
Ausencia de relevancia para
efectuar el control de
1680-2005-AA/TC Debido proceso constitucionalidad  de  los Infundada
articulos 7°, 8°y 9° del Decreto
Legislativo N° 813

Ausencia de relevancia para

Imparcialidad, fectuar | titucionalidad
10325-2005-AA/TC defensa, presuncion de clectuar ‘a cons 1ou01gna 103 Infundada
de los articulos 7°, 8°y 9° del

tnocencia Decreto Legislativo N° 813
Afectacion de derecho a ser
2568-2011-PHC/TC . Debldo proceso y juzgado por  organo Fundada
libertad individual jurisdiccional imparcial y no en
base solo al informe de SUNAT
Hechos y petitorio no esta
referido al contenido
Debido proceso y constitucionalmente protegido
2817-20H-PHCTC o o d individual del derecho tutelado por el Improcedente
Habeas Corpus.

En cuanto a la base empirica, se analizaran los casos seguidos ante la Fiscalia Especializada en

Delitos Tributarios de Lima y Callao, durante los afios 2012 al 2019, en los que se hayan
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cuestionado la constitucionalidad la actuacion del Administracion Tributaria en la emision del
Informe de Indicios de Delito Tributario; asimismo, se analizaran los casos en los que la
Administracion Tributaria no haya emitido el mencionado informe en casos requeridos por el
Ministerio Publico para el ejercicio de la accion penal, para dicho propdsito, en la Tabla 2, se
presentan el universo de los casos procesados por la referida Fiscalia, de los que seran clasificadas
los casos con cuestionamiento de constitucionalidad, del mismo modo los casos en los que la

autoridad administrativa tributaria haya denegado el informe para el ejercicio de la accion penal.

Tabla 2

Distribucion de casos seguidos ante la Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima

Ao Total de casos
2012 119
2013 151
2014 199
2015 151
2016 148
2017 144
2018 136
2019 115
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Figura 1. Distribucion de casos investigados en Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios

Los casos de la fiscalia especializada para los objetivos de este estudio son significativos en
razoén de que en Lima se concentra la mayor cantidad de contribuyentes respecto de otros
departamentos, tal como se aprecia en la tabla 3, asimismo la creacion de la fiscalia especializada
ha sido justificada en funcidn a la cantidad de casos de denuncias por delitos tributarios respecto

de los demas departamentos.

Al respecto, segin la Oficina Nacional de Planeamiento y Estudios Econdémicos de la
Administracion Tributaria (SUNAT), entre los afios 2015 al 2019, a nivel de todo el pais se ha
experimentado un incremento de 32% en el numero de contribuyentes inscritos, siendo Lima y
Callao las regiones que mayor concentracion de contribuyentes, 50% del total, de los que el 43%
se hallan en Lima Metropolitana, tal como se muestra en la Tabla 1 y Figura 1, lo relevante de
dichos datos es la focalizacion de los contribuyentes en Lima Metropolitana, ente los afios

sefialados, los que son materia de estudio.

Tabla 3
Contribuyentes inscritos por regiones (2015 al 2019) (miles de contribuyentes)

Departamentos 2015 2016 2017 2018 2019 2019 (%)
Amazonas 45.2 50.2 55.1 59.9 65.9 1%
Ancash 2074  223.0 240.7 2569 276.0 3%
Apurimac 64.0 70.0 77.6 83.9 91.5 1%
Arequipa 409.7 439.1 473.6 5039 540.8 5%
Ayacucho 99.5 109.1 118.7 126.7 136.0 1%
Cajamarca 177.6 1939 2112 2278 247.5 2%
Cusco 3433 366.6 389.3 4117  437.6 4%
Huancavelica 45.5 51.0 57.1 62.4 70.2 1%
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Huanuco 1199 1319 1434 154.1 167.5 2%

Ica 186.0 201.5 218.7 2358 254.9 3%
Junin 2544 2760 299.1 320.5 346.1 3%
La Libertad 322.3 349.2 3799 4078 440.5 4%
Lambayeque 2355 2551 2751 2949  315.0 3%
Lima 3,930.0 4,181.8 4,460.0 4,730.1 5,034.2 50%
Lima Metropolitana 3,359.4 3,571.4 3,806.0 4,0343 4,291.7 43%(*)
Lima Provincia 1946 2119 2309 2488 269.4

Provincia Constitucional del Callao 376.0 3984  423.1 4470 473.1

Loreto 148.5 159.3 171.3 182.9 197.5 2%
Madre de Dios 37.8 40.5 443 47.5 51.0 1%
Moquegua 66.6 71.5 75.7 80.0 85.7 1%
Pasco 47.0 51.4 55.8 59.7 65.3 1%
Piura 316.8 345.8 375.0 402.9 437.2 4%
Puno 199.1 218.6 238.6 255.0 275.9 3%
San Martin 122.0 134.4 148.9 161.8 176.3 2%
Tacna 124.9 131.3 138.0 144.4 152.8 2%
Tumbes 58.7 63.4 67.7 71.6 81.3 1%
Ucayali 108.5 117.6 127.0 136.8 147.3 1%
Total 7,670.5 8,232.0 8,841.7 9,419.0 10,094.1  100%

(*) Solo considera contribuyentes activos
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Regiones més representativas en la cantidad de contribuyentes

Departamentos 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Lima 52.4% 51.9% 51.2% 50.8% 50.4% 50.2% 50.1%
Arequipa 5.3% 5.3% 5.3% 5.3% 5.4% 5.3% 5.3%
La Libertad 4.1% 4.1% 4.2% 4.2% 4.3% 4.3% 4.3%
Piura 4.0% 4.0% 4.1% 4.2% 4.2% 4.3% 4.2%
Junin 3.2% 3.3% 3.3% 3.4% 3.4% 3.4% 3.4%
Resto 31.0% 31.3% 31.8% 32.1% 32.3% 32.4% 32.3%

En las tablas anteriores se evidencia la concentracion de contribuyentes en Lima Metropolitana
en un 50%, lo que significa que el nimero de casos del Ministerio Publico en esta region son

igualmente representativas respecto del resto del pais.

Del total de los casos de la tabla 5, seran clasificados por afio, segun sus resultados en tres
grupos; primero, las denuncias derivadas por el Organo Administrador del Tributo, donde se
cuestiona la afectacion de los derechos constitucionales a la igualdad, a la no autoincriminacion y
el debido proceso; segundo, denuncias investigadas a nivel preliminar por el Ministerio Publico
con requerimiento de informe motivado al Organo Administrador del Tributo; y tercero, denuncias
con requerimiento de informe denegado, por prescripcion de la accion de la Administracion para
la determinacion de la obligacion tributaria, por el ejercicio discrecional de la facultad de
fiscalizacion administrativa y la calificacion de los hechos por el Organo Administrador del
Tributo sobre la no existencia de indicios de delito tributario, decision que se opone a la conclusion
del Ministerio Publico en el requerimiento del informe, consiguientemente, limita el ejercicio de

la accion penal ante el Poder Judicial.

Tabla 5

Resultados de las investigaciones preliminares de casos seguidos ante la Fiscalia Especializada en Delitos
Tributarios de Lima (*)
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Denuncias de Informes

~ Total .. ., . Requerimientos de
Aio de casos Administracion con informe informe SUNAT - SAT denegados
motivado SUNAT SUNAT
2012 119 14 4 4
2013 151 8 5 3
2014 199 42 8 4
2015 151 15 3 3
2016 148 11 5 5
2017 144 6 4 3
2018 136 8 5 4
2019 115 5 *) 2
Total 1158 75 34 22

(*) En investigacion preliminar o pendientes de informe

Los casos denegados corresponden a denuncias con hechos prescritos para la actuacion de la
Administracion o los que el ente administrativo considera que no existen indicios de delito

tributario.
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CAPITULO IV: DISCUSION

La discusion se focaliza en tres aspectos, primero sobre el marco normativo y doctrinario que
reafirma al Ministerio Pblico como el 6rgano constitucional autonomo para la investigacion y
ejercicio de la accion penal; en segundo lugar, sobre los resultados de las intervenciones de la tinica
Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao, a nivel nacional entre los afios
2012 a 2020, periodo de vigencia de la tltima modificacion de la Ley Penal Tributaria, y por tltimo
sobre las propuestas de reforma de la Ley Penal Tributaria y el Codigo Tributario, para optimizar

la lucha efectiva contra la evasion fiscal.

4.1. Analisis de la constitucionalidad de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria

Sobre este punto, dentro del marco de estado del arte se ha establecido que en un Estado
Constitucional de Derecho, la norma constitucional prevalece sobre cualquiera norma de inferior
jerarquia, ademds de contener los valores, principios y reglas constitucionales, estas tienen
vigencia y efectividad inmediata, son verdaderas normas juridicas, respeto de los cuales todas las
normas de inferior deben alinearse; en ese sentido, los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal
Tributaria, sobre la investigacion y el ejercicio de la accion penal en delitos tributarios, no guardan
relacion con los articulos 158° y 159° de la Constitucion Politica de 1993, que establecen que el
Ministerio Publico es un o6rgano constitucional autdbnomo, con atribuciones, entre otros, de
direccion de la investigacion del delito con apoyo de la Policia Nacional del Pert y el ejercicio de

la accion penal.

La reafirmacion del Ministerio Publico como entidad autonoma dentro del Estado
Constitucional de Derecho, so6lo tiene sentido en la medida que ejerce sus atribuciones sin
restricciones, en el marco del programa constitucional del debido proceso penal, a nivel pre
jurisdiccional o jurisdiccional, en los que tiene, entre otros, los deberes de proteccion, respeto y
garantia efectiva de los derechos fundamentales de los ciudadanos, asi como la concretizacion de

los valores y principios reconocidos en la Constitucion.
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En ese sentido, a nivel de la doctrina constitucional y la legislacion comparada, las atribuciones
sefialadas, los ejerce con exclusividad, salvo la intervencién de la Policia Nacional que por
mandato constitucional cumple las disposiciones del Ministerio Publico, los que, en el curso de los
anos se ha venido fortaleciendo, especialmente con la entrada en vigencia del Nuevo Codigo
Procesal Penal en los diferentes Distritos Judiciales del Peru, estando s6lo pendiente, los Distritos
Judiciales de Lima y Lima Sur; asumiendo en su integridad en la investigacion del delito, sea a

nivel preliminar o preparatoria.

Sin embargo, en la investigacion y el ejercicio de la accion penal en delitos tributarios, la Ley
Penal Tributaria autoriza a la Administracion Tributaria la investigacion del delito tributario y a la
vez emita un informe habilitante para que el Ministerio Publico ejerza la accién penal, tal
delegacion, no se halla previsto en la norma constitucional, por lo que dicha autorizacion
contraviene la norma constitucional, hecho que ha sido reconocido en la exposicion de motivos de
la Ley Penal Tributaria, al considerar que el Ministerio Publico no cuenta con especializacion ni
elementos técnicos, por eso la necesidad de implementar una Unidad Especializada en Delitos
Econémicos, Financieros, Lavado de Activos y Crimen Organizado del Ministerio Publico, similar
al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses en materia de delitos corporales, y las existentes
en México, Chile o Colombia en materia de delitos econdmicos y financieros, debido a que, el
tratamiento adecuado de casos de delitos fiscales requiere de especialistas en economia, finanzas

e informatica.

La inconstitucionalidad de los articulos 7°, 8° y 9° han sido cuestionados por los investigados
por delitos tributarios, via procesos de habeas corpus y amparo, Tabla 5, en los que, se han
sostenido que la Administracion Tributaria, en los mencionados articulos, desplaza al Ministerio

Publico en la investigacion de delitos tributarios.
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Tabla 6

Sentencias del Tribunal Constitucional sobre la investigacion de delito tributario por la
Administracién y el informe motivado

Expedientes I.)er(?chos Razones de TC Resolucion final
constitucionales
Debido proceso — Ausencia de relevancia para
i i prueba ilicita por efectuar el control de
1679-2005-PA/TC afectacion de derechos constitucionalidad  de  los Infundada
fundamentales articulos 7°, 8°y 9° del Decreto
Legislativo N° 813

Ausencia de relevancia para
efectuar el  control de

1680-2005-AA/TC Debido proceso  constitucionalidad de  los Infundada
articulos 7°, 8°y 9° del Decreto
Legislativo N° 813
Imparcialidad, Ausencia de relevancia para
10325-2005-AA/TC defensa, presuncion de efectuar la constitucionalidad Infundada
inocencia de los articulos 7°, 8° y 9° del

Decreto Legislativo N° 813

Afectacion de derecho a ser

Debido procesoy . .
2568-2011-PHC/TC libertad individual !uzgaQO . por  organo Fundada
jurisdiccional imparcial y no
solo con el informe de SUNAT
Hechos y petitorio no esta
Debido proceso y referido al contenido
2817-2011-PHC/TC libertad individual constitucionalmente protegido Improcedente

del derecho tutelado por el
Habeas Corpus.

El Tribunal Constitucional en los Expedientes N° 1679-2005-PA/TC; N° 1680-2005-AA/TC y
N° 10325-2005-AA/TC, ha sefialado que la inconstitucionalidad alegada en cada caso no resulta
relevante para realizar el juicio constitucionalidad, debido a que, no existe conexion entre el
derecho de presuncion de inocencia y las facultades concedidas a la Administracion; igualmente,
no existe conexion entre el derecho al debido proceso, en su dimension de ejercicio de derecho de
defensa, con las disposiciones legales denunciadas por inconstitucionalidad, dado que, considera
que la investigacion administrativa es a nivel interno con fines de interposicion de denuncia. Sobre

tal conclusion, efectivamente, en el articulo 85° del Texto Unico Ordenado de Cddigo Tributario,
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aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, ha habilitado a la autoridad administrativa
tributaria para que haga uso de los datos sobre las cuantias, fuentes de rentas, gastos, base
imponible, contenidas en las declaraciones e informaciones de los contribuyentes, responsables o
terceros. No obstante, en el articulo 9° de la Ley Penal Tributaria, expresamente autoriza a la
Administracion la ejecucion de diligencias, especificamente, para emitir el informe motivado

previsto en el articulo 7°, numeral 1) de la Ley Penal Tributaria.

Como es de advertirse las demandas de habeas corpus y amparo han sido declaradas infundadas
por los mismos fundamentos, sefialando que no existe relevancia para evaluar la constitucionalidad
de los articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria. Al respecto, se debe sefalar que dichas
demandas se han generado en un contexto en el que esta vigente el Cddigo de Procedimientos
Penales; en los lugares donde se halla vigente el Cédigo Procesal Penal, los cuestionamientos de
la constitucionalidad se realizan dentro del mismo proceso via audiencias de tutela de derechos y
no se recurren a los juzgados constitucionales, razones por los que, a partir del afio 2006 en adelante
no se recurren a los procesos constitucionales. Respecto de la necesidad del informe motivado, ha
establecido que dicho medio probatorio no debe ser el unico en el que se sustente una condena,
sino el juez debe valorar todos los medios probatorios, entre ellos los medios probatorios ofrecidos

por los imputados que incluya informe de pericia de parte o del Ministerio Publico.

4.2. Analisis de casos interpuestos por el Procurador de la Administracion Tributaria

En la siguiente Tabla 7 se muestra la cantidad de denuncias interpuestas por el Procurador de
la Administracion Tributaria (SUNAT) durante los afios 2012 al 2019, en dicha tabla se aprecia
claramente que la cantidad de denuncias interpuestas por el Procurador de SUNAT son reducidos;
asimismo, del total de los requerimientos de informe motivado, la autoridad administrativa

tributaria, casi todos los requerimientos han sido denegados

Tabla 7

Denuncias interpuestas ante el Ministerio Publico durante los afios 2012 al 2019
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Denuncias de

Total Administracién Requerimientos Informes
Afio de con informe %  deinforme SUNAT % denegados %
€as0S  1otivado SUNAT -SAT SUNAT
2012 119 14 12% 4 3% 4 3%
2013 151 8 5% 5 3% 3 2%
2014 199 42 21% 8 4% 4 2%
2015 151 15 10% 3 2% 3 2%
2016 148 11 7% 5 3% 5 3%
2017 144 6 4% 4 3% 3 2%
2018 136 8 6% 5 4% 3 2%
2019 115 5 4% 3 3% 3 3%
Total 1158 75 34 22

Sobre el contenido de las denuncias sustentadas en los informes de presuncion de delito
tributario, en casos de los afnos 2012 al 2019, en total de 75 informes, empleados por el Procurador
Publico de SUNAT para la interposicion de la denuncia por presuntos delitos tributarios ante el
Ministerio Publico, donde se cuestionan la afectacion de derechos fundamentales.
Cuestionamientos alegados en el curso de las diligencias preliminares efectuadas por la Fiscalia
Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao, como nulos, al haberse afectado los

derechos constitucionales al debido proceso en el procedimiento de fiscalizacion.

Al respecto, el Nuevo Codigo Procesal Penal, regula en el Titulo Preliminar las exigencias
minimas para la obtencion de los medios probatorios, identificando como legitimidad en la
obtencion de los medios probatorios, los que deben materializarse sin haberse afectado el
contenido esencial de los derechos fundamentales. Razoén por lo que, los medios probatorios
obtenidos dentro del procedimiento de fiscalizacion administrativa por la autoridad administrativa

tributaria resultan ilegitimas.

Respecto del informe motivado del Organo Administrador del Tributo, el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 2568-2011-PHC/TC, ha establecido que dicho documento es
una pericia de parte y su existencia no solo basta para condenar a un imputado, hacerlo afecta el
principio de juez imparcial, dado que, los elementos probatorios que sustentan la condena debe ser

resultado de la ponderacion de los medios probatorios de ambas partes.
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4.3. Analisis de los casos con requerimientos del Ministerio Publico a la Administracion

para el informe motivado

Asimismo, dentro de la segunda cuestion, entre los anos 2012 al 2019, la Fiscalia Especializada
en Delitos Tributarios de Lima y Callao, ha generado aproximadamente 34 requerimientos de
informe motivado dirigidos a la Administracion Tributaria, y al Servicio de Administracion
Tributaria de Lima (SAT), de los cuales 22 fueron dirigidos a la SUNAT vy el resto al SAT; de la
totalidad de los requerimientos a la SUNAT, s6lo 6 han sido devueltos con los informes requeridos;
mientras que, la SAT, ha emitido informe por todos los requerimientos, con los que, se ha
procedido a formalizar la denuncia. Tales requerimientos son como consecuencia de las

conclusiones de las diligencias preliminares con indicios de delitos tributario.

Respecto de los requerimientos no atendidos por la Administracion (SUNAT), se han
recepcionado 6 casos con respuestas sustentadas en el articulo 43° del Cédigo Tributario, esto es,
la prescripcion administrativa de la facultad de determinacion de la Administracion; 7 fueron
respondidas invocando la facultad discrecional de la facultad de fiscalizacion; finalmente 3
requerimientos, han sido respondidos sefialando que no existen indicios de delito tributarios,
ciertamente, esta conclusion contradice a la conclusion del Ministerio Publico, situacion que,
merece ser evaluada, porque la autoridad administrativa del delito, primero que, no tiene facultad
para calificar los hechos; segundo, la Administracion debe atender a las conclusiones del
Ministerio Publico, salvo que, como consecuencia de la intervencidon advierta mayores elementos

de juicios.

Tales respuestas fortalecen la tesis de que la exigencia del informe motivado previsto en el
articulo 7° de la Ley Penal Tributaria, sdlo restringe el ejercicio de la accion penal por el Ministerio
Publico, afectacion que no tiene respaldo constitucional, pues esta norma lo que regula es la
autonomia y el rol de director de la investigacion del Ministerio Publico en casos de delitos,
investigacion que tiene por objeto el acopio de todos los medios probatorios licitamente obtenidas

sobre los cargos o de pruebas de inocencia de los implicados.
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4.4. Necesidad de creacion de la Unidad Especializada en Delitos Economicos y de Lavado

de Activos

Dada la complejidad de la investigacion de los delitos tributarios y de lavado de activos, ante
el incremento de los niveles de incidencia de este tipo de delitos, en los que es necesario un
tratamiento interdisciplinario, reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Peru
en la Sentencia de Casacion N° 238-2012 Arequipa, resulta necesario la implementacion de una
Unidad Especializada en Delitos Econdémicos y de Lavado de Activos (UEDELA), para que
coadyuve en el manejo técnico de los aspectos econdmicos, financieros, contables, informaticos,
gestion y otros, en la investigacion de los mencionados delitos por el Ministerio Publico en todo
el territorio de la Republica, con dicha unidad se busca fortalecer la autonomia del Ministerio
Publico en la investigacion del delito y del ejercicio de la accion penal, con lo que, se sustituye la
intervencion de la Administracion Tributaria en los actos de investigacion del delito y el
condicionamiento del ejercicio de la accion penal al informe motivado. No obstante, atendiendo el
rol de parte agraviada de la Administracion, le corresponde proporcionar toda la informacion
vinculada a los hechos delictuosos, en su poder conforme se halla establecida en la parte final del

primer parrafo del articulo 85° del Cédigo Tributario.

Administrativamente, la unidad especializada es homologo del Instituto de Medicina Legal y
de Ciencias Forenses, por lo que, su organizacion y funciones debe tener la misma estructura de
dicha unidad, siendo sus funciones los de coadyuvar en el desarrollo de las pesquisas de la

especialidad (delitos econdmicos y de lavado de activos).

La existencia de Unidades Especializadas para la investigacion de delitos econdmicos que
comprende a los delitos tributarios, y de lavado de activos, se tiene en la Republica de Chile, donde
en el afio 2001 se ha creado una Unidad Especializada en Delitos Econdmicos, Lavado de Activos
y Crimen Organizado; igualmente en Colombia existe una Unidad Nacional para la Extincion de
Dominio y de Lavado de Activos. Estas unidades apoyan en los aspectos técnicos de la
investigacion de delitos econdmicos, mas aun en las Fiscalias en los que no se cuenta con personal

fiscal con especializacion, como la Fiscalia Especializada en Delitos Tributarios de Lima y Callao
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y a nivel del Ministerio Publico no existe una unidad especializada que apoye en la investigacion

de los delitos en cuestion.

4.5 Propuestas de reforma

La propuesta responde a los problemas generados con la vigencia de la Ley Penal Tributaria

desde su implementacion (1996) al presente.

El articulo 7° de la Ley Penal Tributaria, debe ser reformado atendiendo a los siguientes

problemas:

4.5.1 Investigacion del delito tributario

El Ministerio Publico es el 6rgano constitucional encargado de la investigacion, a nivel
preliminar y preparatoria de los hechos constitutivos de los delitos tributarios y conexos, y la
participacion de los imputados. Tiene por objetivo reunir los medios probatorios que sustenten los
cargos imputados, respetando, protegiendo y garantizando el ntcleo esencial de los derechos
fundamentales. Asimismo, los medios probatorios que acrediten la no existencia del delito o la
participacion de los imputados. El Ministerio Publico en la investigacion de los delitos tributarios
y conexos puede disponer la participacion de la Unidad Especializada en Delitos Econdmicos y de

Lavado de Activos, asi como de la Unidad Especializada de la Policia Nacional del Pert.

La denuncia interpuesta por el Procurador Publico de la Administracion Tributaria, como parte
agraviada, debe reunir los requisitos establecidos en el numeral 1) del articulo 328° del Nuevo
Cdodigo Procesal Penal, debiendo acompanar toda la documentacion sustentatoria conforme a lo
establecido en la parte final del primer parrafo del articulo 85° del Cédigo Tributario y el informe

previsto en el articulo 194° del mismo Codigo.

Las denuncias de cualquier persona natural o juridica, o mediante accidon popular, por delitos
tributarios y conexos, calificada por el Ministerio Publico y dispuesta la investigacion preliminar

debe incluir la obtencion de la informacion referida a los hechos investigados en poder de la
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Administracion tributaria conforme a lo establecido en la parte final del primer parrafo del articulo

85° del Codigo Tributario.

El articulo 8° de la Ley Penal Tributaria, debe ser reformado con el siguiente contenido:

4.5.2 Ejercicio de la accion penal tributario

El Ministerio Publico al ejercer la accion penal tienen el deber de la carga de la prueba
legitimamente obtenidas e incorporadas al proceso mediante procedimiento constitucionalmente
legitimo. Al ejercer esta atribucion debe actuar con objetividad sustentando y actuando las pruebas

de cargo que generen una suficiente actividad probatorial.

El articulo 9° de la Ley Penal Tributaria, debe ser derogado.

4.5.3 Modificacion de normas administrativas

Las normas de Cddigo Tributario que tienen incidencia negativa en la investigacion y el
ejercicio de la accion penal en delitos tributarios son los que se detallan a continuacion y las
mismas deberian incluir excepcionalidades sobre hechos dirigidos a la comision de delitos

tributarios.

Articulo 43° del Codigo Tributario

En los casos con disposicion de investigacion preliminar por delitos tributarios y conexos por
el Ministerio Publico, la accion de la Administracién Tributaria para la determinacion de la
obligacion tributaria se extiende al plazo de prescripcion de la accion penal correspondiente al tipo

penal por el que se investiga.

Articulo 192° del Codigo Tributario
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La Administracion Tributaria, cuando en el curso de sus actuaciones administrativas advierta
que existen hechos encaminados a la comision de delito tributario y conexos, comunicara
inmediatamente al Ministerio Publico bajo responsabilidad, remitiendo toda la documentacion
sustentatoria, conforme a lo establecido en la parte final del primer parrafo del articulo 85° del

Codigo Tributario; sin que sea requisito previo la conclusion del procedimiento administrativo.
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Conclusiones

1. El Ministerio Publico es el 6rgano autonomo del Estado Constitucional de Derecho legitimado
para investigar los delitos tributarios, asi como ejercer la accion penal sin ninguna restriccion,
atribuciones que corresponden ser ejercidas conforme a los valores, principios y reglas
establecidas en la Constitucion Politica del Peru, respetando, protegiendo y garantizando los
derechos fundamentales de los imputados, asi como a las victimas y testigos. Tiene el deber
de la carga de la prueba el que debe sustentarse medios probatorios legitimamente obtenidas
e incorporadas en el proceso.

2. Los articulos 7°, 8°y 9° de la Ley Penal Tributaria, contravienen a los principios y reglas del
articulo 159° de la Constitucion Politica del Perd, los que han sido cuestionados ante el
Tribunal Constitucional sobre la investigacién administrativa del delito por el Organo
Administrador del Tributo, asi como sobre el informe motivado emitido por la Administracion
como base para iniciar un proceso penal y condenar a los imputados, supremo intérprete que
si bien no ha emitido un pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad de la actuacion
de la Administracion en la investigacion del delito tributario, con lo que la constitucionalidad
de dichos articulos aun no ha sido deliberado; mientras que, respecto de la existencia del
informe motivado como base para procesar y condenar a los imputados ha sido considerado
como afectacion del derecho a un juez imparcial.

3. Igualmente, el numeral 1) del articulo 7° de la Ley Penal Tributaria contraviene a los articulos
158° y 159° de la Constitucion Politica del Peru, al restringir la autonomia del Ministerio
Publico en el ejercicio de la accion penal, al establecer como requisito de procedibilidad el
requisito del informe previo, lo que se constituye en un obstaculo sin sustento constitucional
para el ejercicio de la accion penal debido a que casi la totalidad de los requerimientos del
Ministerio Publico entre los afios 2012 al 2019, han sido rechazados por razones de
prescripcion administrativa segiin regulado en el articulo 43° del TUO del Cédigo Tributario,
invocacion de la facultad discrecional de fiscalizacion administrativa segiin lo previsto en el
articulo 62° del TUO del Codigo Tributario, y por considerar la Administracion que no existen
indicios de delito tributario luego de haber efectuado el procedimiento de fiscalizacion
conforme a lo previsto en el articulo 192° del TUO del Cdédigo Tributario, lo que

evidentemente contradice a la conclusion del Ministerio Publico. Esta situacion limita al
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Ministerio Publico el ejercicio de la accidon penal en casos que preliminarmente han sido
investigados por el propio representante del Ministerio Publico observando el debido proceso,
sin embargo, su formalizacion para la investigacion preparatoria no sera posible, mientras no
recabe el informe del Organo Administrador del Tributo.

Atendiendo a las conclusiones anteriores resulta necesario proponer la modificacion de los
articulos 7°, 8° y 9° de la Ley Penal Tributaria, reafirmando la atribucion del Ministerio
Publico sobre la investigacion del delito tributario, para dicho fin debe implementarse una
Unidad Especializada en Delitos Econdmicos y Financieros y de Lavado de Activos similar a
los existentes en México, Chile o Colombia, paises miembros de la Alianza del Pacifico y del
OCDE, al que aspira nuestro pais. La Administracion Tributaria conforme al articulo 85° del
Codigo Tributario debe sustentar la denuncia con la informacién necesaria que obra en su
poder. Asimismo, el Ministerio Publico debe ejercer la accion penal sin necesidad de informe
motivado de la Administracion tributaria, sino sobre los elementos de conviccidon reunidos
respetando el contenido esencial de los derechos fundamentales de los implicados. Entre los
medios de prueba debe incorporar la pericia institucional de la Administracion, prevista en el

articulo 194° del Codigo Tributario, para ser valorada en juicio publico.
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