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RESUMEN

El Cddigo Tributario determina como sancién la clausura de una actividad
economica, la cual es una sancion grave para los contribuyentes, por cuanto,
no solo supone la afectacion del patrimonio del contribuyente, sino también,

afecta a otros derechos fundamentales, como el derecho al trabajo.

Cuando se procede a la clausura de alguna actividad econémica, esta no solo
afecta al contribuyente, arrastra consigo a todos quienes dependan de él
econdémicamente como es el caso de sus trabajadores, sobre todo afecta al
ndcleo mas importante que el Estado protege, como es la familia, por otro lado
puede afectar de manera indirecta a terceras personas, generando también
perjuicios a su clientela, empleados, proveedores, etc., siendo esta una

cadena econémica perjudicial para la economia del pais.

Cuando se garantizan y restituyen los derechos fundamentales de la persona
frente al poder omnimodo del Estado, se provoca y se promueve la justicia y
la paz social, se configura el equilibrio deseado entre el administrador y el

administrado.

El presente documento, efecta un analisis para proponer la modificacién del
Articulo 164 del Cdédigo Tributario, considerando que constituye parte del
debido proceso la posibilidad de que el contribuyente pueda reparar de forma
inmediata el posible dafio ocasionado, y asumir su responsabilidad por la
omisién, aspecto que esta plenamente reconocido en la figura del
arrepentimiento eficaz, asimismo se propone la proporcionalidad en la sancién,
respecto de la no emision de facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes, que ha sido tipificado como una contravencién, generada por el
incumplimiento de un deber formal, en los términos de lo establecido en la
norma tributaria vigente. Por lo que se propone la aplicacion de multas

progresivas en sustitucion de la clausura.
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“MODIFICACION DEL ARTICULO 164 CODIGO TRIBUTARIO
BOLIVIANO REFERENTE A LA CLAUSURA”

1. INTRODUCCION

El tributo, como acto de entregar al Estado una cantidad de dinero para el
sostenimiento de las cargas publicas, fue causal que en determinadas épocas,
produjeran defraudacion al fisco, conducta que no representaba mayor
repercusion social ni moral, puesto que era considerada una forma de
revancha contra el Estado, ante su exagerada presion tributaria; esta
concepcion social cultural estaba, y aun esta, profundamente arraigada en el
seno de nuestra sociedad, la que todavia no ha tomado real conciencia de
como inciden y repercuten las conductas evasoras en la actividad econdémica
y financiera del Estado, con la consiguiente disminucion de los recursos que

deben cumplir los fines estatales propuestos.

Por tal, motivo la politica fiscal ha establecido mecanismos para reprimir las
conductas evasoras, mediante diferentes tipos de procedimientos y sanciones
que abarcan desde la aplicacion de multas, hasta la pena privativa de libertad;
dentro de estos procedimientos se ha incorporado la clausura tributaria,
recurriendo a los principios de la politica criminal, de esta forma se penalizaron
distintas formas de comportamientos que perjudican al objetivo recaudatorio
del Estado.

El Cbdigo Tributario Boliviano Ley No 2492 en sus Articulos 163 y 164,
mantienen el procedimiento y sancién de clausura de una actividad
econdémica, ante comportamientos considerados como incumplimientos a
deberes formales tales como: la omision de inscripcidn o inscripcién en un
régimen tributario que no corresponde a la realidad econdémica del
contribuyente y la no emision de factura, este tipo de sancién, se ha hecho

frecuente, sin considerar la gravedad que implica su aplicacion para los



contribuyentes, por cuanto no solo supone la afectacion al patrimonio, muchas
veces familiar, también, afecta a otros derechos fundamentales, como: el
derecho al trabajo, el libre ejercicio del comercio y ejercer una actividad
economica licita en términos de subsistencia; puede inclusive afectar directa o
indirectamente los derechos de terceras personas como dependientes,

proveedores, acreedores y en suma al entorno familiar.

Por su parte la sanciéon como tal a la fecha se ha tornado inefectiva debido a
que los contribuyentes han optado por conductas evasoras que les permite

mantener su actividad.

Esta problematica es objeto de analisis en el presente trabajo, ya que la
clausura, ya no responde a la realidad y a las necesidades de los
contribuyentes al afectar garantias y derechos establecidos en la Constitucion
Politica del Estado; y por otra parte tampoco beneficia a la Administracion

Tributaria, por que se ha vuelto poco efectiva.
2. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

En el caso de la omision en el deber de emitir factura, nota fiscal o documento
equivalente, la clausura de una actividad econOmica, vulnera la garantia
constitucional del derecho al trabajo y el libre ejercicio de una actividad
economica licita; por su parte en el caso de la omision de registro o el registro
en un régimen que no corresponde a la actividad del contribuyente, el
procedimiento es inmediato, vulnerando de esta forma el debido proceso. En
ambos casos se limita la capacidad recaudatoria del Estado, puesto que
mientras un establecimiento se encuentre sin funcionamiento tampoco podra
tributar. Por otro lado, ya sea con un procedimiento que suponga la posibilidad
de presentar descargos, o de forma inmediata, la sancion no es efectiva para

el objeto recaudatorio.



Por esta razdn es necesario realizar un analisis del sistema normativo tributario
boliviano y de esta forma identificar las falencias existentes tanto en los
elementos técnicos, legales y administrativos, con el fin evitar la vulneracion
de derechos y garantias, manteniendo la simplicidad de los procedimientos
tributarios y la efectividad del sistema recaudatorio.

2.1. SITUACION PROBLEMATICA

El problema del incumplimiento de deberes formales, tales como la omisién de
entrega de la factura, como la omision de registro y la inscripcion en un
régimen que no corresponde a la realidad econdmica del contribuyente; es que
se constituyen en incumplimientos flagrantes y de ejecucion instantanea, se
verifican el momento en que se deja de cumplir con el deber establecido en la

normativa tributaria.

Mientras que, la no emision de facturas estad sujeta a una investigacion y
proceso previo a la sancion, la cual tiene que cumplir en las disposiciones
reglamentarias del Servicio de Impuestos Nacionales (SIN), en cuanto a sus
formas requisitos y condiciones; el ilicito se materializa cuando el
contribuyente, incumple la obligacion al no emitir el comprobante de venta, con
la finalidad de evadir al fisco; otro escenario se presenta cuando el
contribuyente, no ha obtenido su Numero de Identificacion Tributaria, o se ha
registrado en un régimen que no le corresponde, cuyo efecto sancionatorio es

inmediato.
2.2. SITUACION PROYECTADA

La modificacion del Articulo 164 Cddigo Tributario Boliviano referente a la
clausura, permitird asegurar las garantias constitucionales, como del derecho
al trabajo y a ejercer una actividad econdémica licita para el contribuyente, con
incidencia en el debido proceso estableciendo las bases legales para que el

contribuyente pueda corregir y adecuar su conducta a la normativa vigente, en



su caso transformar las sanciones en multas. De esta forma se permitira la

efectividad en el cobro de los tributos.
3. FORMULACION DEL PROBLEMA

El problema de la clausura es la vulneracion de derechos de los contribuyentes
por lo que es necesario modificar el articulo 164 del Cédigo Tributario Boliviano
referido a la clausura, en el caso de no emision de factura, nota fiscal o

documento equivalente.
4. JUSTIFICACION DEL TEMA

La clausura de una actividad economica, es una sancion grave para los
contribuyentes, y poco eficaz para la administracion tributaria, por lo que es
necesario identificar las falencias existentes tanto en la parte técnica, legal y
administrativa, con el fin evitar la vulneracion de derechos y garantias

establecidas en la Constitucion Politica del Estado.

Asi también todas estas normas constitucionales reflejan el compromiso del
Estado para proteger el ejercicio de actividades econdmicas licitas. Sin
embargo, al establecer la clausura como sancién, se suprimen esos derechos
fundamentales, debido a que implica el cese de las actividades comerciales,
privacion de ingresos econdémicos y en definitiva privacion del derecho al

trabajo.
4.1. PROPUESTA DE LA PRESENTE TESIS

La propuesta de la presente tesis es la modificacion del articulo 164 del Cédigo
Tributario Ley 2492, que establece clausura por la omision emitir factura, nota
fiscal o documento equivalente de cuyo resultado se produjeran beneficios o
dispensas indebidas en perjuicio de la Administracion Tributaria.



La normativa tributaria considera la sancién de clausura de la actividad
comercial como una forma de lucha contra la evasion fiscal, misma que por su
gravedad, debe precautelar la vigencia de los derechos fundamentales,
garantizar el debido proceso, para que el administrado tenga la oportunidad
de contrarrestar las acusaciones de la administracion tributaria, pudiendo
desistir de su conducta o evitar los efectos nocivos de su omision, en un acto
plenamente voluntario. En consecuencia debiera considerarse como una

medida de ultima ratio, y no como una sancion aplicable en todos los casos.

5. DELIMITACION DEL TEMA DE LA TESIS
5.1. DELIMITACION TEMATICA

Realizar un andlisis sobre la clausura de una actividad econOmica en el
sistema tributario vigente, realizando un enfoque de los contribuyentes y la
violacion del debido proceso como derecho y garantia constitucional,
considerando el arrepentimiento eficaz como medida eficaz para contrarrestar

el incumplimiento, preservando la capacidad recaudatoria del Estado.
5.2. DELIMITACION ESPACIAL

La delimitacion espacial de la investigacion esta circunscrita a la vigencia y
alcance territorial de la Ley 2492 Codigo Tributario Boliviano, asi como las

normas complementarias y conexas.
5.3. DELIMITACION TEMPORAL

La presente investigacién abarca el analisis normativo de los antecedentes de
la sancion de la clausura, sus modificaciones y su aplicacién a la fecha de

presentacion del documento.



6. OBJETIVOS

6.1. OBJETIVO GENERAL

Proponer la modificacién del articulo 164 del Codigo Tributario referente a la
clausura, que reconozca las garantias constitucionales de los contribuyentes.
Permitiendo opciones para evitar la medida de Ultima ratio, de esta forma lograr
mayor eficiencia en el control y recaudaciéon de parte de la Administracién

Tributaria.
6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analizar la sancién y procedimiento de clausura de la actividad
econdmica en la normativa del sistema tributario boliviano.

e Analizar el procedimiento de arrepentimiento eficaz como alternativa a
la aplicacién de sanciones.

e Analizar la efectividad de las multas en el caso de incumplimiento a
deberes formales como alternativa a la clausura.

¢ |dentificar las causas y efectos de la clausura establecidas en el sistema
tributario boliviano referente al debido proceso.

e Comparar el sistema tributario boliviano con el sistema tributario
paraguayo, ecuatoriano y espafiol referente a la clausura en relacion al

debido proceso.
7. HIPOTESIS

Con la modificacion del articulo 164 Cdédigo Tributario Boliviano referente a la
clausura, permitiendo un mecanismo de arrepentimiento eficaz, y la aplicacion

de multas progresivas, se garantiza el debido proceso de los contribuyentes.



8. MARCO TEORICO

Para james Gold Schmidt, define el derecho penal administrativo como:

“El conjunto de aquellas disposiciones mediante las cuales la
administracion estatal encargada de favorecer el bien estar publico o
estatal, vincula a la transgresion de una disposicién administrativa como

supuesto de hecho, una pena como consecuencia administrativa”

La definicion establece la distincion entre delito y contravencion administrativa,
que tiene por el bien juridico tutelado a la administracion, por lo que la conducta
administrativa que se lesiona se dirige contra una declaracién de la
administracion, a través de una norma de menor jerarquia que una Ley, y que
tiene obligatoriedad en su cumplimiento debido a la facultad ejecutiva de la

administracion publica.

Para Andreozzi, “La contravencion es una violaciobn que va en contra la
administracion en sentido amplio. Dentro de este género caben dos especies.
Las violaciones administrativas en general y la violacion tributaria. Las
contravenciones administrativas y tributarias no deben estar en el derecho
penal. Son violaciones que se castigan con sanciones que, para evitar
confusiones, no deben ser designadas con el nombre de penas, aunque esta

sea la palabra genérica que se usa en el sentido de castigo™

La definicion establece, que si bien las conductas contraventoras del orden
administrativo, se catalogan como violaciones, con especial énfasis en las
violaciones tributarias, las mismas no pueden estar en el mismo nivel que los
delitos, y por consiguiente las sanciones a ser aplicadas no pueden

considerarse penas.

Y(GARCIA BELSUNCE H. A., 1985, pag. 27)
2(ANDREOZZI, péag. 363)



Por su parte, el autor Giuliani Fonrouge, establece: “No es exacto que las
infracciones tributarias constituyan una desobediencia a las érdenes de la
administracion y que el elemento material del delito consista en el
guebrantamiento de un fin administrativo. En su caso, como en el derecho
criminal general, la ilicitud radica en una subversion del orden juridico o en un
guebrantamiento de los bienes juridicos generales; por lo demas el derecho
fiscal no pertenece al derecho administrativo y no puede hablarse a su
respecto de transgresiones administrativas, sino de infracciones a normas que
reconocen su fundamento en el poder de imperio o en la soberania del estado,
en un concepto de soberania financiera distinta a la soberania politica .Infringir
a transgredir las disposiciones fiscales, ya sea en su aspecto mas grave de
acciones dolosas 0 en cuanto se refiera a normas complementarias para
asegurar se efectividad, no importa una mera desobediencia a las érdenes de
la autoridad, como pretende la doctrina administrativa alemana ,sino
guebrantar un verdadero deber social , como es el de sustraerse al pago de
los tributos ,esenciales para el mantenimiento del estado, y alterar el orden
juridico de la sociedad. Por esto es acertado que las sanciones fiscales derivan
del propio poder tributario estatal; mas no obstante se vinculacion con el
impuesto, es errébneo pretender que constituyen accesorios de este:
responden a finalidades de sistemas juridicos distintos y se rigen por normas

separadas”. 3

Coincidiendo con Andreozzi, el autor Giuliani Fonrouge, efectla la diferencia
entre delitos y contravenciones tributarias, estableciendo la diferencia entre el
ambito administrativo y el tributario, por lo que define el incumplimiento al

deber tributario como el quebrantamiento de un deber social.

Es importante recalcar que ninguno de los autores establece una

independencia del &mbito punitivo o sancionatorio administrativo o tributario,

3(FONROUGE, 1933, pags. 634,635)



de los principios del derecho penal, de cuyos conceptos se establecen los
derechos, garantias y procedimiento aplicable para los infractores, sea que su

conducta se encuentre encuadrada como delitos o contravenciones.

Al respecto, Eugenio Zaffaroni, establece lo siguiente: “Es el legislador quien
determina que bien o valor, por la significacion e importancia que reviste para
la comunidad, merece tutela, transformandose asi en un bien juridico tutelado
y consecuentemente, todas las conductas que lo afecten estaran sujetas a una
pena. El legislador, con sentido valorativo y recetando una necesidad de
politica econémica, social, cultural, etc., considera que un bien o valor requiere
proteccion, determinando tipicamente las conductas que lo afecten y las penas

con que se reprimiran tales acciones™

El autor, con una vision estrictamente penalista, evalia las conductas
contraventoras, por la su significado y repercusién social, dependiendo su

valoracion y clasificacion, de la voluntad del legislador.

Toda vez que la Constitucion Politica del Estado, garantiza el principio de
legalidad y debido proceso, al momento de aplicar una sancion, estas se
extienden al procedimiento aplicable, por tanto el derecho penal y el derecho
administrativo sancionatorio se sujetan a principios de la misma identidad, los
principios que rigen el orden penal se aplican con las mismas garantias al
Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado; ambos tienen su fundamento en los
principios y garantias constitucionales, en particular de los principios de

legalidad, tipicidad, culpabilidad, presuncion de inocencia, y debido proceso.

4(ZAFFARONI, 1987, pag. 389)



9. MARCO CONCEPTUAL

9.1. Debido Proceso

El debido proceso es un principio legal por el cual el Estado debe respetar
todos los derechos legales que posee una persona segun la ley, tendientes a
asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener
oportunidad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al
juez. El debido proceso establece gque el gobierno esta subordinado a las leyes

del pais que protegen a las personas del Estado.

La constitucion boliviana establece que Estado garantiza el derecho al
debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita,

transparente y sin dilaciones®.

Para el TCP, la imposicidn de la sancion de clausura del negocio tiene como
requisito de validez el respeto de los derechos fundamentales, y que emerja
de un debido proceso dotado de sus elementos esenciales; por lo que, la
directa imposicion de la sancién de clausura de un establecimiento de
comercio, prescindiendo de las garantias minimas que le asisten a los
administrados, vulnera efectivamente el debido proceso (Arts. 115. Il y 117.1
CPE) y el derecho a la defensa (Art. 119 CPE). Respecto a la clausura
definitiva, en la SCP 100/2014, el TCP sefala que una sancion de tal magnitud
afecta el derecho al trabajo, e indica que es aplicable el razonamiento
efectuado para la clausura inmediata, sin embargo dicha Sentencia, no
establece una analisis sobre la vulneracion al derecho al trabajo, al ejercicio
del comercio, y la posibilidad de ejercer una actividad economica licita, lo que
no fue motivo del recurso, por lo que el presente analisis se circunscribe a

reparar esta omision.

5 Gaceta oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, CPE 2009
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9.2. Clausura

La clausura Tributaria consiste en el cese de la actividad durante un

determinado lapso de tiempo y la aplicacion de una multa.

Se aplica ante incumplimientos a los deberes formales y tiene una repercusion
negativa tanto en el aspecto econémico como en lo relativo a la publicidad que

tiene aparejada la medida.

A bien juridico protegido es la facultad de verificacion y control de la
administracion, pero la jurisprudencia en distintos fallos expreso que este no
es el unico fin que se persigue sino también se protege por ejemplo la igualdad

tributaria.

Sobre la interdiccioén, el autor Bandeira De Mello Oswaldo Aranha expresa el
siguiente concepto: “Es una pena correctiva o expulsiva por la cual se aleja a
un servidor publico del desemperio de su cargo o al particular de su profesion

o industria se les prohibe le ejercicio™

Consiste en la suspensiéon o cesacion del ejercicio de una actividad de
cualquier tipo de derecho, o sea que la suspension puede ser temporal o

definitiva; en este Ultimo caso se habla de clausura.

Para aplicar dicha sancion tiene que estar prevista y establecida en la ley, pues
solamente ella puede limitar la actividad de las personas en interés general,
asimismo no puede ser aplicada sino acabo de un procedimiento en el que el
infractor pueda ejercer una amplia oportunidad de defensa, atento a la

gravedad de las consecuencias.

La sancién de clausura, puede ser sustituida por multas pecuniarias, en cuyo

caso no cesara la actividad comercial del establecimiento, por ser

6 (BANDEIRA DE MELLO, 1978, pag. 503)
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imprescindible para la conservaciéon y custodia de los bienes depositados en
su interior, o para la continuidad de los procesos de producciéon que no
pudieran interrumpirse por razones inherentes a la naturaleza de los insumos

y materias primas.
9.3. Arrepentimiento eficaz

Al desistimiento y arrepentimiento eficaz, el autor Jiménez de Asula, los
denomina "tentativa abandonada". El arrepentimiento opera en el delito
frustrado, mientras el desistimiento propiamente dicho es en ultima instancia
causado por el arrepentimiento, se produce en la tentativa. La tentativa permite
impedir la realizacion del delito, o sus efectos. No es punible pero el juez,

puede determinar una medida cautelar de seguridad.
El Codigo Penal vigente, establece en su Articulo 9, lo siguiente:

“Articulo 9°.- (DESISTIMIENTO Y ARREPENTIMIENTO EFICAZ). No sera

sancionado con pena alguna:
1. El que desistiere voluntariamente de la comision del delito.

2. El que de igual modo impidiere o contribuyere a impedir que el resultado se

produzca a menos que los actos realizados constituyan delitos por si mismos.”

El arrepentimiento eficaz, es una figura extractada de la doctrina penal, que
establece aquella figura por la que el o los autores, impiden la consumacion
delilicito, cuando se han dado las condiciones y los elementos que determinan
un incumplimiento, sin embargo la norma valora la conducta posterior del
sujeto activo para evitar que se produzca el resultado de la accidn, esta figura
requiere que el autor deba responder por aquellas actos ejecutados, antes de
arrepentirse. Esta figura esta plenamente reconocida por el Codigo Tributario,
Ley No 2492, en su Art. 157.
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Para el profesor Etcheberry, el arrepentimiento eficaz no constituye excusa
legal que absuelva la comision del ilicito, mas bien se constituye en una causal
de extincion de responsabilidad penal, debido a que impide el nacimiento de
la responsabilidad y evita el efecto del incumplimiento, y se produce cuando

ya nacio la responsabilidad.
10. MARCO JURIDICO
10.1. Constitucion Politica del Estado

La clausura de una actividad econémica no solo supone la afectacion al
patrimonio del administrado, sino también, afecta a otros derechos
fundamentales, como el derecho al trabajo, establecido constitucionalmente
el cual protege un salario justo, equitativo y satisfactorio mismo que puede
incidir directa o indirectamente en los derechos de terceras personas. Asi, por
ejemplo, la clausura puede afectar no solo al propietario de un negocio, sino,
ademas, a todos quienes dependan de él econémicamente, como puede ser
su familia y los trabajadores dependientes. En este sentido la Constitucién
Politica del Estado, en el Capitulo Quinto “Derechos Sociales y Econémicos”,

Secciodn lll, dispone:

“Articulo 46. |. Toda persona tiene derecho: 1. Al trabajo digno, con
seguridad industrial, higiene y salud ocupacional, sin discriminacién, y con
remuneracion o salario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure para si

y su familia una existencia digna.
II. El Estado protegera el ejercicio del trabajo en todas sus formas.

“Articulo 47.-Toda persona tiene derecho a dedicarse al comercio, la
industria 0 a cualquier actividad econdmica licita, en condiciones que no

perjudiquen al bien colectivo”
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Por su parte el Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y
a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones
con oportunidad de producir los medios de defensa que considere pertinentes,
asumir defensa y producir prueba, principio que es aplicable a sanciones
fiscales. Garantias establecidas en los Articulos 115 y 120 del texto

constitucional que disponen:

Articulo 115.- I. Toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por

los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

II. ElI Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una

justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.

Articulo 120. |I. Toda persona tiene derecho a ser oida por una
autoridad jurisdiccional competente, independiente e imparcial, y no
podra ser juzgada por comisiones especiales ni sometida a otras
autoridades jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al

hecho de la causa.

Por lo expuesto, el debido proceso esta vinculado a los principios, garantias y
derechos de las personas tanto en la dimensién adjetiva (defensa irrestricta,
motivacién, igualdad entre partes, pertinencia, congruencia, verdad material),

como sustantiva.

La legislacion tributaria vigente en Bolivia, al aplicar la sancidon de clausura de
una actividad comercial, con el objetivo de luchar contra la evasion fiscal,
restringe al contribuyente la oportunidad de contrarrestar las acusaciones de
la administracion tributaria, adoptando acciones que le permitan asumir su
responsabilidad y evitar un posible dafio, en el menoscabo de la recaudacion

por efecto de la falta de emision de factura.
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La regulacion de la economia del Estado responde al nuevo modelo
econdémico comunitario y productivo basado en el principio del vivir bien, la
definicion del modelo econdmico plural, basado en formas de organizacion
economica comunitaria, estatal, privada y social cooperativa, en la que la
iniciativa privada, la propiedad privada individual y colectiva, el ejercicio de
las actividades empresariales, estan plenamente garantizados, mientras no
desarrolle condiciones de perjuicio al bien colectivo y contribuyan al
desarrollo econémico social; como establecen los siguientes articulos de la

norma fundamental:

“Articulo 318. Il. El Estado reconoce y priorizara el apoyo a la organizacién
de estructuras asociativas de micro, pequefias y medianas empresas

productoras, urbanas y rurales.

“Articulo 334. 4. Las micro y pequeflas empresas, asi como las
organizaciones econdémicas campesinas y las organizaciones o asociaciones
de pequerios productores, quienes gozaran de preferencias en las compras
del Estado.”

Tomando en cuenta que la direccién general de la economia esta a cargo del
Estado, su intervencion se limita a la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. En este sentido los
procedimientos tributarios y sobre todo el procedimiento sancionatorio no
deben, ni pueden limitar la actividad econdémica, que no se encuentre en el

marco de los rubros de intervenciéon estatal.
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10.2. Codigo Tributario Ley 2492

El sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria, al tenor de lo dispuesto en el
Articulo 23 de la Ley No 2492, es la persona fisica o juridica obligada al
cumplimiento de las obligaciones correspondientes, ya sea como responsable
altimo del impuesto o como contribuyente, al haber generado el hecho
econdémico por el que surge la obligacion del pago del impuesto. El
contribuyente es el llamado a soportar la carga del impuesto, ya que es el titular
de la capacidad econémica que da lugar a la generacién del propio impuesto,
asimismo es este titular sobre el que pesan el cumplimiento de los deberes

formales, y cuyo incumplimiento se sanciona de la siguiente forma:
“Articulo 162. (Incumplimiento de Deberes Formales).

l. El que de cualquier manera incumpla los deberes formales establecidos
en el presente Codigo, disposiciones legales tributarias y demas disposiciones
normativas reglamentarias, serd sancionado con una multa que ird desde
cincuenta Unidades de Fomento de la Vivienda (50.- UFV’s) a cinco mil
Unidades de Fomento de la Vivienda (5.000 UFV'’s). La sancién para cada una
de las conductas contraventoras se establecera en esos limites mediante

norma reglamentaria.

Il. Daran lugar a la aplicacion de sanciones en forma directa,
prescindiendo del procedimiento sancionatorio previsto por este Coédigo las
siguientes contravenciones: 1) La falta de presentacion de declaraciones
juradas dentro de los plazos fijados por la Administracion Tributaria; 2) La no
emision de factura, nota fiscal o documento equivalente verificada en
operativos de control tributario; y, 3) Las contravenciones aduaneras previstas

con sancion especial.”

El incumplimiento de deberes formales se refiere a la accion u omision de que

cometen los contribuyentes en el ejercicio de sus obligaciones tributarias,
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establecidas en el Articulo 70 del Codigo Tributario Boliviano, tales como la
presentacion de declaraciones juradas, la emision de facturas, notas fiscales
o documentos equivalentes, elaboracion de los registros contables, entre
otros, en suma todas aquellas obligaciones que tiene el contribuyente
destinadas a brindar informacion a la Administracién Tributaria para que pueda
cumplir de forma eficiente con sus facultades de control, verificacion y

fiscalizacion.

La no emisiébn de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes
constituye un deber formal, que permite documentar la venta de un bien o la
prestacion de un servicio, en el marco de lo establecido en el Articulo 4 de la
Ley No 843. La factura, ademas de demostrar que se ha realizado una
actividad economica, se constituye en el documento idoneo para verificar la
correspondencia y pertinencia del debito y crédito fiscal. En otras palabras a
partir de la facturaciébn es posible efectuar correctamente un trabajo de

verificacion del correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Esta claro que la factura se convierte en el documento central a partir del cual
se determinara el monto a tributar, por lo que el incumplimiento en su emision
evita que la Administracion Tributaria cuente con elementos de base cierta

para determinar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Del andlisis expuesto, se comprende que la sancién implique la clausura del
establecimiento donde desarrolla la actividad gravada, misma que en primera
instancia establece la sancion de seis (6) dias continuos hasta un maximo de
cuarenta y ocho (48), dias atendiendo el grado de reincidencia del

contraventor.

La normativa tributaria considera la sancion de clausura de la actividad
comercial como un procedimiento efectivo para luchar contra la evasion fiscal,
y que permite crear en los contribuyentes una especie de temor reverencial,

denominado “sensacién de riesgo”. Sin embargo, la sancion a la fecha resulta
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inefectiva, debido a que mientras un establecimiento se encuentra clausurado,
no tributa. Por su parte, muchos contribuyentes cierran su actividad
econdmica, y otros la mantienen con un Numero de Identificacion Tributaria a

nombre de un testaferro.

A efecto de establecer las sanciones aplicables el Articulo 164 de la Ley No
2492, establece:

“Articulo 164 (No Emision de Factura, Nota Fiscal o Documento Equivalente).

l. Quien, en virtud de lo establecido en disposiciones normativas, estée
obligado a la emisién de facturas, notas fiscales o0 documentos equivalentes y
omita hacerlo, serd sancionado con la clausura del establecimiento donde
desarrolla la actividad gravada, sin perjuicio de la fiscalizacién y determinacién

de la deuda tributaria.

I. La sancidn sera de seis (6) dias continuos hasta un maximo de cuarenta
y ocho (48) dias atendiendo el grado de reincidencia del contraventor. La
primera contravencion serd penada con el minimo de la sancion y por cada
reincidencia sera agravada en el doble de la anterior hasta la sancién mayor,

con este maximo se sancionara cualquier reincidencia posterior.

Il. Para efectos de cOmputo en los casos de reincidencia, los
establecimientos registrados a nombre de un mismo contribuyente, sea
persona natural o juridica, seran tratados como si fueran una sola entidad,
debiéndose cumplir la clausura, solamente en el establecimiento donde se

cometid la contravencion.

IV.  Durante el periodo de clausura cesara totalmente la actividad comercial
del establecimiento pasible a la misma, salvo la que fuera imprescindible para

la conservacion y custodia de los bienes depositados en su interior, 0 para la
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continuidad de los procesos de produccion que no pudieran interrumpirse por

razones inherentes a la naturaleza de los insumos y materias primas.

Pese a que el Articulo 157 parrafo primero de la Ley No. 2492, establece:
“Quedara automaticamente extinguida la sancidn pecuniaria por contravencion
de omisién de pago, cuando el sujeto pasivo o tercero responsable pague la
deuda tributaria hasta el décimo dia de notificada la Vista de Cargo o Auto
Inicial, o hasta antes del inicio de la ejecucion tributaria de las declaraciones
Juradas que determinen tributos y no hubiesen sido pagados totalmente.” Por
su parte el Articulo 163 paragrafo Il del mismo cuerpo legal, dispone: “La
inscripcion voluntaria en los registros pertinentes o la correcciéon de la
inscripcion, previa a cualquier actuacion de la Administracion Tributaria, exime

de la clausura y multa, pero en ningun caso del pago de la deuda tributaria.”

En ambos casos, la norma reconoce plenamente que el contribuyente al
asumir su responsabilidad frente a un incumplimiento catalogado como
contravencion tributaria, puede eximirse de la sancion aplicable a dicho
incumplimiento, asumiendo su responsabilidad y readecuando su conducta, en
otras palabras evitando que se produzca el efecto del incumplimiento, que en
ultima instancia es la falta de pago del tributo correctamente.

Sin embargo de lo expuesto el Articulo 170, de la referida Ley, establece un
procedimiento especial para la aplicacion de la clausura, establece:

“Articulo 170°.- (Procedimiento de Control Tributario) La Administracion
Tributaria podré de oficio verificar el correcto cumplimiento de la obligacién de
emision de factura, nota fiscal o documento equivalente mediante operativos
de control. Cuando advierta la comision de esta contravencion tributaria, los
funcionarios de la Administracion Tributaria actuante deberan elaborar un acta
donde se identifique la misma, se especifiquen los datos del sujeto pasivo o
tercero responsable, los funcionarios actuantes y un testigo de actuacion,

quienes deberan firmar el acta, caso contrario se dejard expresa constancia
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de la negativa a esta actuacion. Concluida la misma, procedera la clausura
inmediata del negocio por tres (3) dias continuos.

El sujeto pasivo podra convertir la sancién de clausura por el pago inmediato
de una multa equivalente a diez (10) veces el monto de lo no facturado,
siempre que sea la primera vez. En adelante no se aplicara la convertibilidad.
Tratdndose de servicios de salud, educacion y hoteleria la convertibilidad
podra aplicarse mas de una vez.

Ante al imposibilidad fisica de aplicar la sancién de clausura se procedera al
decomiso temporal de las mercancias por los plazos previstos para dicha
sancién debiendo el sujeto pasivo o tercero responsable cubrir los gastos.

La sancion de clausura no exime al sujeto pasivo del cumplimiento de las

obligaciones tributarias, sociales y laborales correspondientes.”

La referida norma en linea con el procedimiento de clausura inmediata,
establece el procedimiento aplicable, el mismo que no guarda ninguna relacién
con el debido proceso, ni con el respeto de las garantias constitucionales de
los contribuyentes; sin embargo su aplicacion esta Unicamente vinculada a la

vigencia del Articulo 164,
10.3. Codigo Penal

El Articulo 9 del Cdodigo Penal en actual vigencia, que textualmente dispone:
“Articulo 9°.- (Desistimiento y arrepentimiento eficaz). No sera sancionado
con pena alguna:

1. El que desistiere voluntariamente de la comision del delito.

2. El' que de igual modo impidiere o contribuyere a impedir que el resultado se

produzca a menos que los actos realizados constituyan delitos por si mismos.”

Lo expuesto, permite establecer que en materia penal, el arrepentimiento
eficaz o espontaneo, se produce cuando una persona que ha cometido un

delito, antes de que se proceda contra el autor, y éste acude a las autoridades
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para confesarlo, reparando en la medida de lo posible el dafio causado, o
evitando que su conducta cause efecto. Es condicion que modifica la
responsabilidad del autor, permite evitar la sancion al haberse desistido de
cometer el hecho y sobre todo impedir su resultado, en este caso la sancién
se evita, puesto que el Estado reconoce este arrepentimiento y evita el costo

de iniciar un proceso que tendra un mismo resultado.

En consecuencia, no se sanciona con pena alguna a la persona que desiste
voluntariamente de la comision del delito o que impida o contribuya a impedir
que el resultado que se produzca. Esta figura esta reconocida en los Articulos
157 y 163 del Cddigo Tributario, sin embargo no se reconoce en la
contravencion de no emisién de factura contenida en el Articulo 164, y esta
omision impide que el tratamiento en cuanto al procedimiento sancionatorio

vulnerando garantias constitucionales.

Incluyendo la figura del arrepentimiento eficaz, como una conducta voluntaria
del contribuyente de reparar en la medida de lo posible las consecuencias de
la contravencidn tributaria que ha cometido y que se reflejan en la privacion de
los ingresos que persigue la Administracion Tributaria, asi como la falta de
informacion con la que debe contar el fisco para conocer los elementos y datos
declarados para la determinacién de la base imponible; es posible reparar o
evitar los efectos del ilicito, con la emision de la factura, antes de que la
Administracién Tributaria inicie un proceso sancionatorio, y por tanto aplique

sanciones como la clausura.

10.4. Sentencia Constitucional Plurinacional N° 100/2014

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), mediante Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 100/2014 de fecha 10 de enero de 2014, ha
expulsado del ordenamiento juridico la clausura definitiva, y en resguardo del
debido proceso en su vertiente del derecho a la defensa y a un proceso previo,

ha eliminado la clausura inmediata por no emision de facturas.
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Con la Sentencia Constitucional 0100/2014, se ha dispuesto que no se puede
aplicar la clausura inmediata, sin un proceso previo, y ha eliminado del
ordenamiento juridico la clausura definitiva como sancion; no obstante, y
previo procedimiento administrativo, siguen vigentes las clausuras temporales
de 6, 12, 24 y 48 dias, previstas en el Codigo Tributario; en dicho fallo, no
alcanza la inconstitucionalidad de la uUltima parte de la Disposicion Adicional
Quinta de la Ley del PGE 2013, no implica la declaratoria de
inconstitucionalidad del contenido del paragrafo Il del Art. 164 del Cdodigo
Tributario, por no haberse sometido a control de constitucionalidad. Asimismo,
y expulsé del ordenamiento juridico boliviano, como efecto de haber sido
declarada inconstitucional, la prevision contenida en el inciso 2 del paragrafo
Il del Art. 162 del Cédigo Tributario, que se refiere a las contravenciones que
son sancionadas de forma inmediata, que se referia a la contravencion de no

emision de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes.

Sin embargo, cabe aclarar que sigue vigente la aplicacién de sanciones de
forma directa para la contravencion por omision de registro o registro en un
régimen que no corresponde a la actividad economica del contribuyente, la
misma que puede ser evitada cuando se procede a la inscripcién o al cambio
de régimen de forma voluntaria, que en otras palabras constituye el

arrepentimiento eficaz.

11. Legislacion Comparada
11.1. Bolivia

La normativa vigente sobre la clausura y sus efectos ha sido analizada en el

punto 10 del presente documento.
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11.2. Paraguay

No se ha determinado normativa especifica, sin embargo, cuando exista riesgo
para la percepcion de los créditos fiscales, como consecuencia de la posible
desaparicion de los bienes sobre los cuales podria hacerse efectivo o por otras
causas de similar gravedad, la Administracion tributaria podra adoptar medidas

cautelares como ser la clausura.
11.3. Ecuador

La inobservancia a los preceptos en el Codigo Tributario y en la Disposicion
General Séptima de la Ley No. 99-24 para la Reforma de las Finanzas
Publicas, publicada en el Cumplimiento del Registro Oficial Nro.181 del 30 de
abril de1999 y demas sanciones aplicables, determinan que son causales
adicionales de clausura de un establecimiento por un plazo de siete dias,
aplicables a los contribuyentes sujetos al Régimen Impositivo Simplificado,
registrarse en una categoria inferior a la que le corresponda, omitir su re

categorizacion o su renuncia del Régimen.

12. METODOS

12.1. METODO COMPARATIVO

"Consiste basicamente que, en el campo del derecho, los procesos y
fendmenos juridicos tienen doctrina y se diferencian de contexto en contexto
que determina que un mismo hecho tenga diferentes concepciones juridicas,
de ahi que el derecho comparado como un sistema comparativo de las

diferencias y similitudes"®.
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12.2. METODO DIALECTICO

La dialéctica es la ciencia de las leyes generales del movimiento y del
desarrollo de la naturaleza de la sociedad humana y del pensamiento, la
ciencia de concatenacion universal de todos los fendmenos, que existen en el
mundo este método considera a los objetos y a los fendmenos en proceso de

desarrollo.
12.3. METODO DEDUCTIVO

Parte de un marco general de referencia y se va hacia un caso en particular
en la deduccién se comparan las caracteristicas de un caso objeto con la
definicion que se ha acordado para una clase determinada de objetos y
fendmenos. Para las personas familiarizadas con la teoria de los conjuntos
puede decirse que la deduccion consiste en descubrir si un elemento dado

pertenece o no la conjunto que ha sido previamente definido.
12.4. METODO INDUCTIVO

En la induccién se trata de generalizar el conocimiento obtenido en una
ocasion a otros casos u ocasiones semejantes que pueden presentarse en el

futuro o en otras latitudes. La induccién es uno de los objetivos de la ciencia.

13. TECNICAS A UTILIZARSE EN LA TESIS

13.1. LA OBSERVACION

La observacion es la técnica de investigacidon por excelencia, es el principio y
la validaciobn de toda teoria cientifica. La ciencia nace y culmina con la
observacién. Esta técnica es la mas primitiva y la mas actual en el proceso de
conocimiento, afadiéndose que es de caracter transversal. "La observacion

incluye desde los procedimientos informales como la observacién casual,
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hasta los mas sistematizados, como son los experimentos de laboratorio. En
Su acepcion mas general, observar equivale a mirar con detenimiento, es la
forma mas usual con la que se obtiene informacion acerca del mundo
circundante"’ usual con la que se obtiene informacién acerca del mundo

circundante"’.
13.2. INVESTIGACION DOCUMENTAL

La investigacion documental es una técnica que consiste en la seleccion y
compilacion de informacion a través de la lectura y critica de documentos y
materiales bibliograficos, bibliotecas, hemerotecas, y/o centros de
documentacion e informacion. Se caracteriza por el uso predominante de
registros impresos o0 manuscritos. Es uno de los principales tipos de

investigacion en las ciencias sociales.

Conforme a la tematica que abarca la presente Tesis, se ha optado por este
tipo de investigacion, para elaborar la propuesta de estudio, debido a que se

trata de un trabajo cualitativo y no cuantitativo.

7HERNANDEZ Roberto Otros .Metodologia de la Investigacion. 1994, P4g.133.
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2. MARCO HISTORICO Y REFERENCIAL

2.1. ANTECEDENTES GENERALES

De acuerdo a la investigacion realizada, no se ha podido establecer con
precision como se aplicéd la clausura tributaria en las diferentes épocas o
periodos de la humanidad. No obstante, se ha podido evidenciar que se han
dado procedimientos sancionatorios que tienen relacién directa con esta figura
del Derecho Tributario, y que, el objetivo principal de dicha figura es generar
sensacion de riesgo en los contribuyentes, los mecanismos de sancion frente
a incumplimientos normativos se han ido perfeccionando a través de los
periodos més importantes en las distintas sociedades organizadas, tales como
son los casos de: Babilonia; la antigua Grecia; el poderoso Imperio Romano;

la época medieval; el Nuevo Mundo; el caso ecuatoriano y boliviano.

La historia de los impuestos es tan antigua como la sociedad misma, en la
medida en que los grupos humanos se han organizado en comunidades
independientes, han establecido diferentes tipos y formas de impuestos para
cubrir las necesidades de la vida en comunidad. Un impuesto es una
contribucién que se establece por ley para que los ciudadanos aporten al
Estado, mediante un pago en dinero o en especie, para beneficio de la
colectividad. Los impuestos son la base principal que sustenta los gastos del
Estado. Los primeros censos conocidos fueron elaborados con carécter fiscal
o para proceder al reclutamiento militar. EI Cédigo de Hammurabi era una
coleccion de leyes y edictos del rey Hammurabi de Babilonia, y constituye el

primer codigo conocido de la historia.

En la Edad Media son mayores las formas de sancionar a los evasores y de
igual manera se perfeccionan los métodos de sancionar a los mismos. De esta
manera se ve que los medios de confiscacion son mas cruentos y exagerados
por beneficiar a los reyes y al Estado. La clausura se daba de una manera

extrafia, ya que no se permitia a sus duefios entrar a sus propiedades y de
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esta manera se procedia a terminar con los medios generadores de riqueza,
como un escarmiento para todos aquellos evasores; pero la clausura no se
perfeccionard hasta la época Republicana y después de la Revolucion

Francesa, en la que se consolidan los primeros derechos humanos.

En Ecuador, los primeros tributos llegaron con los antecedentes de los
procedimientos que se realizaban en Europa en la Edad Media. Establecida la
Colonia espariola en América, empez0 la tributacién, con las actividades que
generaban ingresos para la Corona Espafiola, como son los obrajes, las mitas
o las y encomiendas. También existieron otras formas de imposicion entre las
cuales se encontraban los monopolios fiscales del Estado, que eran el pago
de impuestos al consumo de aguardiente, tabaco, sal, pélvora entre otros. Los

Almojarifazgos, que consistian en tributo aduanero.

La sancién de clausura, fue establecida en el Cdodigo Tributario elevado a
rango de Ley mediante Decreto Supremo 9298 de 2 de julio de 1970, y se
aplicaba como consecuencia de haberse cometido delito de defraudacion, esta
sancion se ha mantenido en la Ley No 1340, en su Articulo 88 numeral 4, que
disponia como sancion aplicable la clausura, por su parte el Articulo 303 de
dicha norma establecia el procedimiento de clausura por no emision de
facturas, disponiendo que dicha conducta constituia una forma de

defraudacion, por su parte la misma era pasible de la sancion de clausura.

La Ley No 2492, en sus Articulos 163 y 164, establecen que la clausura es una
sancion aplicable al incumplimiento de deberes formales, tales como la
omision de registro, o registro en un régimen que no corresponde a la actividad
del contribuyente, y en la omisién de emitir factura, nota fiscal o documento
equivalente. En este sentido el origen de la aplicacién de esta sancidn cambia
de naturaleza, de delito a contravencion, y de defraudacion a incumplimiento

a deberes formales, manteniendo su naturaleza penal y punitiva.
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2.2. PRINCIPIOS DE LA TRIBUTACION

Tanto la practica como la teoria impositiva son de muy vieja data, entre las
areas de la politica economica estatal, la hacienda publica es una de las mas
antiguas, puesto que se relaciona con el propio sustento del Estado, a través
de los ingresos y gastos publicos. En el transcurso del altimo siglo y sobre todo
en lo que va del siglo XX, la tributacién, ha experimentado grandes cambios,
especialmente con las transformaciones en la concepcidén presupuestaria, en
los principios de la tributacion, en el enfoque de la deuda publica y en la
utilizacion de los precios de la oferta publica como herramienta para provocar
diversos efectos sobre el proceso econdmico general. Entre las formas mas
antiguas de la tributacion, esta el impuesto de capitacion, el que por tratarse
de un gravamen injusto, con el andar del tiempo fue abandonado. Asi, el
principio de la justicia tributaria fue abriéndose paso por encima de las

arbitrariedades gubernamentales.

Los sistemas de impuestos progresivos tienden a provocar una mayor igualdad
en la distribucién final del ingreso, mientras que los regresivos tienden a
acentuar las desigualdades. En suma, los sistemas de impuestos regresivos
se orientan a hacer mas ricos a los ricos y mas pobres a los pobres, con lo que
conducen a profundas injusticias sociales y a intolerables desigualdades en el
sacrificio de la poblacion contribuyente de escasa capacidad econdémica. Lo
evidente es que en materia tributaria no se puede hacer cualquier cosa,
arbitrariamente. Hay principios reconocidos por la ciencia de las finanzas, por
tanto los que crean y aplican impuestos tienen que saber adecuarse a las
condiciones normativas. La contribucion tiene que ser establecida teniendo en
cuenta la necesidad del consentimiento de la poblacion, en este sentido la
norma fundamental recoge limitaciones al ejercicio del Poder Tributario. La
arbitrariedad solo puede sustentarse en la coaccién; por eso, la tributacion

fiscal tiene que respaldarse en esquemas tedricos consistentes.
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El derecho tributario constitucional moderno, ha establecido derechos y
garantias de los particulares, denominados “garantias del contribuyente”, los
que representan limitaciones de orden publico al poder tributario, o poder de
imperio que tiene el Estado para dictar normas, crear tributos y establecer
deberes formales, cuyo pago y cumplimiento es exigido a las personas

obligadas.

En virtud a la facultad normativa del Estado, puede tipificar ilicitos tributarios y
regular las sanciones respectivas. En este sentido existe un conjunto de
principios aplicables en materia tributaria que por un lado se refieren a la
naturaleza de los tributos y, tienen la finalidad de establecer limites a la referida

potestad tributaria sefialada.

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, en el Articulo 323,
ha establecido los principios de la Politica Fiscal, aplicables a la Tributacion,
disponiendo: “La Politica Fiscal se basa en los principios de capacidad
econémica, igualdad, progresividad, proporcionalidad, transparencia,

universalidad, control, sencillez administrativa y capacidad recaudatoria”

El Derecho Tributario, no es absoluto, las normas fundamentales de cada
Estado establecen limitaciones, a las contribuciones, restringiendo la
posibilidad de confiscacion de los bienes de los contribuyentes, o en su caso

agravar su situacion economica.

2.3. LOS IMPUESTOS

La normativa tributaria, se basa en una clasificacion de los impuestos que
corresponde a los lineamientos generales de aquella, las tres exteriorizaciones
principales de la capacidad contributiva son el ingreso, el patrimonio y el
consumo. Los sistemas tributarios se caracterizan por gravar con mayor

preferencia a alguna de estas fuentes, aunque combinandola con las otras,
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desde principios de este siglo comenzaron a desarrollarse los sistemas
basados en los impuestos sobre los ingresos, cuya generalizacion fue
impulsada después de la crisis de 1929, cuando la politica economica del
Estado capitalista se propuso, como objetivo complementario a la

estabilizacion econdmica, la redistribucion del ingreso.

El Estado utilizé los impuestos progresivos en funcién del ingreso, como parte
de los mecanismos estabilizadores automaticos de la politica fiscal, debido a
esto, en los paises desarrollados tuvo lugar un cambio sustancial en la
estructura de las recaudaciones tributarias, colocandose en primer lugar las
provenientes de impuestos a los ingresos. En algunos paises, este tipo de
impuestos llegd a aportar con mas del 80% de las percepciones fiscales,
quedando sélo el 20% para los demas impuestos, en cambio, en los paises
subdesarrollados la estructura impositiva muestra una situacion inversa,
puesto que los impuestos sobre los ingresos solo representan el 20% de las

recaudaciones.

Durante largo tiempo se identifico el principio de la progresividad con la
aplicaciéon de los impuestos sobre los ingresos, ya que las escalas crecientes
segun el monto de las rentas constituyen una demostracion evidente de que
la carga tributaria se reparte segun la capacidad de pago, el llamado impuesto
complementario a la renta global (o simplemente, global complementario)
constituy6 durante varias décadas la prueba de identificacion entre el principio

de la progresividad y la tributacion sobre los ingresos.

Sin embargo, estudios mas evolucionados permitieron comprobar que también
se pueden usar los impuestos sobre el consumo y el patrimonio, con un fuerte
contenido progresivo. Surgieron asi los impuestos selectivos al consumo,
impuestos a los consumos especificos, impuestos a las herencias, y otros,

orientados a gravar con tasas mayores a los consumos y a los patrimonios de
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las clases de ingresos mas altos, la siguiente clasificacion corresponde a los

impuestos directos e indirectos segun analisis de la Reforma Tributaria.

2.3.1. Clasificacion de los Impuestos
I. Sobre el ingreso (directo):

1. Personal sobre la renta - ganancias de capital

2. De las empresas
Il. Sobre la propiedad (directo):

1. Ala herencia
2. Al patrimonio

Il Sobre el consumo (indirecto):

1. Alas ventas
- al valor agregado
- de compra - al gasto
- de sellos
2. Sobre factores
- sobre néminas

- ala tierra

La Reforma Tributaria enfatiza en el tercer grupo de impuestos, o sea el
referente a los que recaen sobre el consumo. Dentro de éstos, son los
impuestos a las ventas los que constituyen la columna vertebral del nuevo
sistema, bajo la modalidad especifica del impuesto al valor agregado. En el
nuevo sistema tributario, la tributaciébn sobre los ingresos practicamente
desaparece, pues desempefia un papel complementario al IVA; las
recaudaciones por este concepto se reduciran a cifras insignificantes, si

funciona a plenitud el mecanismo del crédito fiscal. Conservan alguna
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importancia los impuestos sobre la propiedad, bajo la forma de los que gravan
al patrimonio; pero, en algunos casos adquieren caracteristicas subgéneros al
mezclar el patrimonio y las rentas presuntas. Si se hace referencia a la vieja
clasificacién de los impuestos en directos e indirectos, se debe anotar que el
nuevo sistema esta constituido esencialmente por estos ultimos. En la teoria
impositiva se ha considerado la utilizacion de éstos como una rémora en la
evolucion de los sistemas tributarios; pero, la Reforma los restaura como eje

principal de la tributacion en Bolivia.

2.3.2. Codigo Tributario elevado a rango de Ley mediante

Decreto Supremo No 9298

En Bolivia, mediante Decreto Supremo No 9298 de 2 de julio de 1970, se eleva
a rango de Ley al Codigo Tributario, con la incorporacién del Art. 59 bis y la
modificacion de otros articulos. Lo sobresaliente de esta medida se refiere a
las sanciones por defraudacion fiscal, el Art. 99 dispone que la defraudacién
fiscal sea penada con las siguientes sanciones, que podran aplicarse conjunta

0 separadamente:

1. Prisién de un mes a cinco afios.

2. Multa del 50% al 100% del monto del tributo omitido, actualizado de
acuerdo a las normas establecidas.

3. Cancelacion de lainscripcion en los registros publicos, relacionados con
la actividad desarrollada por el que delinque, por un maximo de seis
meses.

4. Clausura del local donde se hubiera cometido el delito, por un maximo
de seis meses. Puede verse que la Ley sefiala las penas, pero no los

casos en que se aplicaran, lo que seguramente sera reglamentado.
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Como se puede apreciar, la sancion de clausura estaba establecida desde
esta normativa, sin embargo su aplicacion estuvo ligada a la comision del delito

de defraudacion fiscal.

2.3.3. Implementacién de la clausura referente a las

contravenciones tributarias

La Ley No 1340 de 28 Mayo de 1992, Cédigo Tributario, establece la vigencia
de la sancién de clausura aplicable a las contravenciones tributarias en su Art.
88, numeral 4, que dispone: “Clausura temporal del establecimiento”, por su
parte el Art. 138 de la referida norma establece que la Administracion podra
utilizar directamente los procedimientos de determinacion, cuando se hubiere
aplicado la clausura del local por no emisiébn de notas fiscales, con el
procedimiento establecido en el Art. 303, en este sentido se mantiene la légica
de que la no emisiéon de factura constituye un caso de defraudacion.

El procedimiento se iniciaba con un acta en la que los funcionarios debian
dejar constancia de las circunstancias relativas al hecho, a su prueba y
sujecion de normas legales, debiendo contener una intimacion para que el
contribuyente ofrezca y aporte a la administracion las pruebas que hagan a su
derecho dentro de los cinco dias posteriores a la fecha del acta, se presumia,
sin admitir prueba en contrario, que quien realizaba tareas en un
establecimiento era dependiente del mismo, por lo que sus actos y omisiones

responsabilizaban al contribuyente.

Una vez presentada la prueba, dentro de los diez dias siguientes la
Administracién Tributaria debia dictar Resolucion, la clausura se hacia efectiva
por los funcionarios de la administracion tributaria, utilizando precintos y sellos,

gue no podian ser alterados, violados o cubiertos.

El término minimo de la clausura era de siete dias corridos, hasta un maximo

de seis meses, la reincidencia dentro de un periodo de tres afios, daba lugar
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a la aplicacion de nuevas clausuras, cada una de ellas por un término igual al

doble del anterior, hasta alcanzar el maximo de la sancion.

Durante el periodo de clausura debia cesar totalmente la actividad del
establecimiento objeto de ello, salvo la que fuese imprescindible para la
conservacion o custodia de los bienes o para la continuidad de los procesos
de produccién que no pudieran interrumpirse por causas de la naturaleza. En
casos de prestacion de servicios esenciales tales como internacién médica u
hoteleria, la clausura tendria efectos sobre las nuevas internaciones o
alojamientos que debieran efectuarse. Durante el periodo de la clausura no
podian suspenderse el pago de salarios de dependientes. La Resolucion de

Clausura era recurrible.
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3. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

3.1. Derecho Penal Tributario

En la antigiiedad el tributo se consideraba un signo de indignidad, por ser una
prestacion odiosa y excepcional, con caracteres impropios superados por el
estado de derecho, en el cual el poder tributario o fiscal esta normado y
regulado por normas superiores de consistencia constitucional. Sin embargo,
toda norma juridica que regulariza las relaciones entre un acreedor y un
deudor, sanciona el incumplimiento de las obligaciones, tomando en cuenta la
falta de pago como un hecho excepcional, que a lo largo de los afios se ha
incrementado, cada vez mas, en cantidad y en diversificacion de conductas

antijuridicas, a raiz del crecimiento de la presion tributaria.

Por lo tanto, la norma tributaria tiene que hacer una valoracion ética,
distinguiendo el incumplimiento de las obligaciones tributarias en relacion al
pago, con las conductas que determinan las obligaciones politicas, juridicas y

morales.

En este sentido, es importante analizar la evasion tributaria, sus causas
efectos y medidos parar combatirla. Este fenomeno es un problema principal
en muchos paises en desarrollo, debido a que afecta seriamente la marcha del
crecimiento econdmico, por esta razén la ley tributaria tipifica diversos modos
de incumplimiento de las obligaciones tributarias, denominados ilicitos

tributarios, que se rigen bajo el principio de legalidad.

El principio de legalidad, es una limitacion constitucional por la que no puede
haber tributo sin una norma con rango de ley que hubiese establecido su
vigencia y elementos, con anterioridad a su exigencia; consecuentemente
implica la imposibilidad de establecer exenciones por analogia, o que los
particulares eliminen este tipo de gravamenes por simple acuerdo. En materia

sancionatoria, implica la prohibicion de establecer ilicitos y sanciones, sin la
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existencia de ley. Por su parte, la Administracion Tributaria no puede actuar
de forma discrecional, y tanto el procedimiento de determinacion, como los

procedimientos sancionatorias deben ser reglados.

En cuanto al derecho penal tributario, el autor Horacio a Garcia Belsunce

propone la siguiente definicién:

“La Ley Tributaria tipifica los diversos modos de incumplimiento de las
obligaciones tributarias, dandose asi el llamado ‘ilicito tributario o
infraccion tributaria”. Innecesario es recordar que en este orden rige
también el principio de legalidad o de reserva, entendida como que sola
la ley formal y material puede tipificar las infracciones tributarias y sus
sanciones (...) acepto la existencia de ramas especificas que tratan en
particular los distintos aspectos de la relacion juridica tributaria, y es asi
como hablamos de un derecho tributario constitucional, sustantivo,
administrativo, procesal, internacional y penal. El derecho tributario
penal tiene por objeto la tipificacion del ilicito tributario, la determinacién
de sus efectos y de las relaciones, asi como de los efectos derivados

de estas’™®

El derecho penal tributario es definido segun Alfredo Benitez Rivas, de la

siguiente forma:

“Que, en el estado de derecho, la finalidad del derecho penal, es la de
proteger ciertos valores e intereses comunes al orden social que
comulgan los ciudadanos, y que no corresponde al ordenamiento
juridico, estrictamente penal regular, otras conductas suficientemente
protegida por otras ramas del derecho. En el ambito del derecho
tributario, lo que caracteriza al delito fiscal es su conexién con los

hechos imponibles propios de cada clase de tributo. Sin embargo, lo

8(GARCIA BELSUNCE, 1985, pag. 2)
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dicho precedentemente, no excluye la aplicacion a los ilicitos delictivos
y punibles tipificados en ley tributaria, de los siguientes principios

fundamentales del derecho penal.™

Las sanciones tributarias son mdltiples y diversas, e incluyen los intereses
resarcitorios 0 punitorios, multas compensatorias 0 sancionatorias, penas
corporales privativas de libertad, comiso de mercaderia en infraccién,
inhabilitacién temporaria o absoluta de los sujetos punibles la prohibicién de
ejercer determinadas actividades, retiro de personeria juridica si se tratase de
personas colectivas, y también la clausura de los establecimientos en que se

cometieran las infracciones.

Los expertos coinciden al afirmar que el derecho penal tributario no agota la
materia represiva, ya que ademas de los delitos, existen muchas figuras de

naturaleza penal, que se agrupan bajo el nombre de faltas y contravenciones.

3.2. El llicito Tributario

3.2.1. Naturaleza Juridica del llicito Tributario

El derecho tributario penal, permite identificar la naturaleza juridica de los
ilicitos tributarios en general, como infracciones administrativas o como
conductas delictivas. En suma el incumplimiento de obligaciones de contenido
tributario, que vulneran el ordenamiento juridico con conductas como la falta
de pago de las obligaciones, los mecanismos utilizados para disminuir o eludir
este pago, hasta las conductas ligadas a la falta de transparencia en la

informacion que el contribuyente debe presentar a la Administracion Tributaria.

Del incumplimiento y violacion de las normas tributarias, como en otras ramas

del derecho, surge la consecuencia que se traduce en un dafio, por la

%(BENITEZ RIVAS , 2009, pag. 351)
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disminucidon en las recaudaciones, y por tanto la necesidad de aplicar
sanciones. La posibilidad de sancionar las transgresiones al orden juridico de
una sociedad, es parte de la esencia del derecho, la sancidén es una forma del

Estado de reaccionar ante las infracciones, para evitar su proliferacion.

Podemos partir de que las sanciones o penas, en general, no estan acopiadas
exclusivamente en el derecho penal, sino estan establecidos en varias ramas
del derecho, integrando, un sistema sancionatorio universal de gran variedad
respecto a su naturaleza, la doctrina sobre ilicitos tributarios, se ha orientado

en diferentes direcciones.

En nuestro sistema tributario, se concibe a la infraccion tributaria de naturaleza
penal al igual que la infraccion criminal; asi como otros juristas niegan la
naturaleza penal de ilicito tributario y otros afirman que tal ilicito puede tener
una naturaleza criminal en unas ocasiones, por tanto el mismo puede

constituirse ilicitos exclusivamente administrativos.

3.2.2. Doctrina Penalista

La doctrina penalista, analiza el incumplimiento de la norma tributaria desde
los principios del derecho penal, este criterio, es definido por los penalistas

clasicos manteniendo el enfoque del derecho sancionatorio.

El autor Alfredo Benitez Rivas en el cual establece la siguiente definicién

referente a la doctrina penalista:

“Es la pena que caracteriza al ilicito y considera errénea toda distincion
de las infracciones o ilicitos tributarios dependiendo de la pena que se
les aplique. Razona la estudiosa del derecho tributario en sentido que

la sancion no pertenece a la esencia del hecho, sino que es algo exterior
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a este, ya que pueden existir contravenciones castigadas con penas

privativas de libertad y delitos sancionados con multas leves”.1°
Por su parte, el autor Manzini, razona de la siguiente forma:

“Que la obligatoriedad juridica de la norma implica su sancion y
consecuentemente, el deber juridico respecto de la administracién
publica estd asegurado mediante la potestad de coercion, con efectos
sancionatorios, que a veces alcanza el caracter de verdaderas
sanciones penales. Considera que es penal toda ley que impone una
disminucién de bienes juridicos como sancién de una infraccion legal, y
por ello puede considerarse que la ley tributaria fiscal es de caracter
penal y que forma parte de un derecho penal sustantivo que abarca a
todas las leyes que prevén penas como castigos a su incumplimiento.
He aqui una opinidn categdricamente definida en favor de la teoria

penalista”. 11

El autor, Garcia Belsunce en su libro Derecho Tributario Penal, es partidario
de la diferencia entre el derecho penal propiamente dicho, y el derecho penal
tributario, puesto que establece que éste Ultimo no puede incluirse en el
derecho penal por incluir sanciones frente al incumplimiento, razonando de la

siguiente forma:

“El caracter de la pena no es suficiente para incorporar las normas
tributarias penales al derecho penal ni las penas corporales son
exclusivas de este... ni el hecho de que ciertas infracciones fiscales
estén penadas con penas corporales las hace incluir en el campo del
derecho penal criminal, ni la circunstancia de que las infracciones
fiscales no pertenezcan necesariamente al derecho penal. Lo que

caracteriza a este derecho penal propiamente dicho no es el caracter

10(BENITEZ RIVAS, DERECHO TRIBUTARIO, 2009, pag. 313)
1(MANZINI, 1948, pag. 142)
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de las penas sino el conjunto de principios juridicos que lo rigen. La
calificacion de tributario. En otros términos, las sanciones penales
tributarias son penas; pero las normas sancionatorias no se han
separado del derecho tributario para ir a incorporarse al derecho

penal”.1?

En la primera jornada LUSO HISPANOAMERICANA DE ESTUDIOS
TRIBUTARIOS dictada por SAINZ DE BUJANDA, en 1996 en Portugal, SE

establecieron las siguientes conclusiones:

“PRIMERO: Que, supuesta la necesidad de la sancién para asegurar el
mantenimiento del orden legal quebrantando por la infraccion, el contenido y
fundamento de esa sancion este destinado a compeler al infractor a la
realizacion de la prestacion debida, al pago de dafios y perjuicios o0 a castigar

la infraccion.

SEGUNDO: Que, las normas juridicas tributarias, derivan para los sujetos
obligaciones de dar, y también deberes que se traducen en un comportamiento
que facilite a la administracion sus funciones de percepcion y fiscalizacion de

los impuestos.

TERCERO: Que, la infraccion tributaria arremete siempre en primer lugar, a la
comunidad politica y que esta comunidad se personifica en los entes publicos

como titulares de los derechos de crédito al impuesto.

CUARTO: Que, el dafio causado por la infraccion tributaria, se cifra en la no
percepcion de recursos financieros necesarios al estado para la consecucion

de sus fines politicos financieros, administrativos, sociales y otros.

QUINTO: Que, el sujeto activo de la relacion juridico tributaria, puede sufrir un

dafio de contenido patrimonial por el tardio cumplimiento por parte del

12(GARCIA BELSUNCE H. A., 1985, pag. 12)
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contribuyente; y en tal caso, nace a favor del fisco acreedor el derecho a
percibir, junto al monto de la obligacion principal, otra suma por concepto de
interés de demora que tiene las caracteristicas de una sancion de finalidad

indemnizatoria.

SEXTO: Ante la infraccion, la norma tributaria ademas de establecer
sanciones destinadas a lograr a pago tributario y a resarcir al ante acreedor
del dafio producido por el incumplimiento, suele contener sanciones cuya
finalidad es intimatoria y punitiva; con ellas castiga la conducta del
contribuyente son sanciones como ser prisién, multa y comiso y otros que

constituyen verdaderas penas”.'?

En resumen, se establece que el derecho penal tributario tiene una naturaleza
penal con una especialidad justificada ya que, en la mayoria de las
legislaciones, se tipifican infracciones tributarias y sus correspondientes
sanciones, las cuales no se establecen de manera clara en los codigos
penales, sino en normas especiales como el codigo tributario por lo que el

derecho penal tributario es una forma derecho penal especial.

3.2.3. Doctrina Administrativista

James Gold Schmidt, define el derecho penal administrativo como:

‘El conjunto de aquellas disposiciones mediante las cuales la
administracion estatal encargada de favorecer el bien estar publico o
estatal, vincula a la transgresion de una disposicion administrativa como

supuesto de hecho, una pena como consecuencia administrativa™*

Esta definicibn establece la distincion entre el delito y la contravencion

administrativa, que tiene por el bien juridico tutelado a la administracion, por lo

13(DE BUJANDA, pég. 213)
14(GARCIA BELSUNCE H. A., 1985, pag. 27)
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gue la conducta administrativa que la lesiona no se dirige contra una

declaracion de voluntad, si no contra una actuacion de la voluntad del Estado.

Para Andreozzi, la contravencion se define en la teoria administrativa de la

siguiente manera:

“La contravencion es una violacion que va en contra la administracion
en sentido amplio. Dentro de este género caben dos especies. Las
violaciones administrativas en general y la violacién tributaria. Las
contravenciones administrativas y tributarias no deben estar en el
derecho penal. Son violaciones que se castigan con sanciones que,
para evitar confusiones, no deben ser designadas con el nombre de
penas, aunque esta sea la palabra genérica que se usa en el sentido de

castigo™®

Se pude definir que el derecho penal administrativo esta fuera del derecho
penal tributario, ya que el mismo tiene una limitacidon en su estructura dentro

de su aplicacion.
Asi también, tenemos a Villegas que establece lo siguiente:

“El hecho de que la ley represiva fiscal se aparte del derecho tributario
no excluye que el imponer determinadas consecuencias como sancion
sea genéricamente penal, ni excluye que a su vez la infraccién tributaria
tenga una esencia diferente de los delitos del derecho penal comun, lo
gue nos lleva a considerar que es constitutiva de un derecho penal
contravencional o administrativo .Tampoco es incompatible con lo
expuesto el hecho de que se pese a tener como caracteristica comuin

con las leyes penales administrativas , la circunstancia de ser omisiones

5(ANDREOZZI, pag. 363)
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de colaboracion con la marcha estatal ,tenga particularidades derivadas

del muy peculiar bien protegido”®

Ahora bien, la diferencia entre delitos y contravenciones establecidos por el
presente autor, admitiendo que toda infraccion tributaria, sea sustantiva o
meramente formal es contravencional, la cual puede ser sancionada, asimismo
el derecho penal administrativo y especialmente el derecho penal tributario

constituye un desglose del derecho penal comun.

3.2.4. Doctrina Tributarista
Giuliani Fonrouge establece el siguiente concepto:

‘No es exacto que las infracciones tributarias constituyan una
desobediencia a las 6rdenes de la administracion y que el elemento
material del delito consista en el quebrantamiento de un fin
administrativo. En su caso, como en el derecho criminal general, la
ilicitud radica en una subversion del orden juridico o en un
guebrantamiento de los bienes juridicos generales; por lo demas el
derecho fiscal no pertenece al derecho administrativo y no puede
hablarse a su respecto de transgresiones administrativas, sino de
infracciones a normas que reconocen su fundamento en el poder de
imperio o en la soberania del estado, en un concepto de soberania
financiera distinta a la soberania politica. Infringir a transgredir las
disposiciones fiscales, ya sea en su aspecto mas grave de acciones
dolosas 0 en cuanto se refiera a normas complementarias para
asegurar se efectividad, no importa una mera desobediencia a las
ordenes de la autoridad, como pretende la doctrina administrativa

Alemana, sino quebrantar un verdadero deber social, como es el de

18(VILLEGAS , pag. 44)
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sustraerse al pago de los tributos, esenciales para el mantenimiento del
estado, y alterar el orden juridico de la sociedad. Por esto es acertado
gue las sanciones fiscales derivan del propio poder tributario estatal;
mas no obstante se vinculacién con el impuesto, es erroneo pretender
gue constituyen accesorios de este: responden a finalidades de

sistemas juridicos distintos y se rigen por normas separadas”. 1’

La presente doctrina considera que el derecho tributario es una disciplina
autbnoma, separada del derecho penal comun, del derecho administrativo, y
del derecho civil; por tanto, el ilicito tributario se rige por normas propias,
distintas de las del resto del derecho y admiten solamente la aplicacién de los
principios de derecho penal comun supletoriamente, cuando la ley tributaria
omita regular un aspecto o efecto del orden sancionatorio o sus efectos
ademdas no sean los principio penales a la naturaleza o caracteristicas del

derecho tributario.

La autonomia del derecho tributario, frente al derecho administrativo,
considera la funcion legislativa por la cual se crea obligacion tributaria de
satisfacer una suma de dinero al Fisco, para hacer posible la recaudacion,
asimismo el derecho al cobro justo del impuesto est4 basado en principios del
Estado de Derecho que conducen al acto de determinacion del impuesto, por
la administracion tributaria y corresponde al ambito de los 6rganos de dicha

administracion.

El incumplimiento o violacion de las normas financieras en general y tributarias
en particular provoca, como en otras ramas del derecho, la necesidad de
aplicar una sancion, independientemente de cuales fueren las trasgresiones al
orden juridico de una sociedad, el cumplimiento de la norma es consustancial
a la esencia del derecho y la sancion es una forma de Estado de reaccionar

ante esas trasgresiones.

(FONROUGE, 1933, pags. 634,635)
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Si partimos de la evidencia de que las sanciones en general no estan recogidas
exclusivamente por el derecho penal inserto en un cuerpo normativo o Codigo
Penal, sino que estan contenidas en diferentes ramas del derecho, integrando
un sistema sancionatorio universal de gran variedad respecto a la naturaleza
de las propias sanciones, por esta razon la doctrina relativa a ilicitos tributarios

se ha orientado en diferentes direcciones en torno a su naturaleza.

3.2.5. El Bien Juridico Tutelado

El tratadista del derecho penal, Eugenio Zaffaroni, analizando el bien

juridicamente protegido en materia de ilicitos, sefiala:

“Es el legislador quien determina que bien o valor, por la significacion e
importancia que reviste para la comunidad, merece tutela,
transformandose asi en un bien juridico tutelado y consecuentemente ,
todas las conductas que lo afecten estaran sujetas a una pena .El
legislador, con sentido valorativo y recetando una necesidad de politica
econdmica, social, cultural, etc. , considera que un bien o valor requiere
proteccion, determinando tipicamente las conductas que lo afecten y las

penas con gue se reprimiran tales acciones™?

En la presente cita, se establece que las obligaciones de hacer o de no hacer
son de nominaciones que se establecen en la ley, es facil entender la
importancia que reviste la norma, ya que, el obrar de la administracion se basa
en el cumplimiento de deberes previstos en la ley, y estos deberes son el pilar
fundamental para establecer un orden social, que en materia tributaria, se

traduce en la cuantia de la obligacion impositiva.

Asi también, el autor Diaz Ortiz establece la siguiente definicion:

18(ZAFFARONI, 1987, pag. 389)
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“El bien que la ley protege, son las facultades de fiscalizacion y
verificacion del fisco que dicta normas reglamentarias de cumplimiento
universal y obligatorio para acceder a la informacién que permita,
ulteriormente, determinar el fiel cumplimiento de la obligacion tributaria

material por parte de los contribuyentes y responsables”!®

También sostiene que “el bien juridico protegido es la administracion publica,
en cuanto a que su accionar no debe ser obstaculizacién por los contribuyentes
dificultando las tareas de fiscalizacion y percepcion de los tributos a cargo de

la direccién general impositiva.™°

El bien juridico tutelado, en general, es el valor que el derecho pretende
proteger por medio de las diversas figuras infraccionales partiendo de la
premisa de que no puede considerarse tipico una conducta si no afecta a un
bien juridico determinado. EI mismo es definido como la relacion de
disponibilidad de un individuo con un objeto, protegio por el estado, que revela

interés mediante la tipificacién penal de conductas que le afecten.?!

En apego al andlisis del autor Zaffaroni, el legislador determina, a que
podemos considerar un bien o valor, en funcién a los valores de la sociedad,
la significacion e importancia que revisten estos valores para la comunidad, los
gue merecen tutela, y al estar identificados y tutelados en una ley, se
transforman en un bien juridico protegido consecuentemente todas las

conductas que lo afecten estaran sujetas a una pena.

El bien juridico tutelado por el Cédigo Tributario Ley 2492, est4 relacionado al
valor que tiene para la sociedad la integridad de las recaudaciones, en funcion
a la actividad financiera del Estado que permite lograr la redistribucién de

ingresos y en Ultima instancia la equidad social.

19(DIAZ ORTIZ, pag. 1476)
20(CUCCHIETTI, pag. 300)
21(ZAFFARONI, pég. 389)
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La funcién de verificacion y fiscalizacion de la Administracion Tributaria, con
relacion a los sujetos pasivos, esta destinada a percibir los tributos
correspondientes, en este sentido se afirma que el bien que la ley protege son
las facultades de fiscalizacion y verificaciéon del fisco que dicta normas
reglamentarias de cumplimiento universal y obligatorio para acceder a la
informacion que permita ulteriormente determinar a fiel cumplimiento de la

obligacion tributaria material por parte de los contribuyentes y responsables.

Es decir que el bien tutelado es la actividad financiera estatal que consiste en
la obtencion de recursos que seran aplicados a los fines propuestos por el
estado. La actividad financiera del estado comprende dos presupuestos
fundamentales: el sistema de recaudacion de tributos y a politica fiscal para la

aplicacion de los recursos.

Dicha actividad financiera tiene firmeza constitucional pues esta contemplada
en los diversos articulos de la Constitucidon Politica del Estado que se refieren
a la estructura y organizacion econémica del Estado, y se ve afectada por las
conductas evasoras en materia fiscal ya impiden la percepcion del tributo

entorpeciendo o imposibilitando el cumplimiento de los objetivos.

El Estado Plurinacional de Bolivia, como organizacién politica necesita de
recursos para el cumplimiento de sus fines y lograr la efectividad de los
derechos y garantias constitucionales para los ciudadanos; el impuesto se nos
presenta, entonces como el recurso tributario por excelencia para la obtencion
de ingresos que seran aplicados a la satisfaccion de los fines estatales. Por lo
tanto, quien incumpla con su obligacion fiscal esta entorpeciendo la actividad

financiera del estado e imposibilitando el cumplimiento sus fines superiores.
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3.2.6. El llicito Tributario en la Legislacién Boliviana

En nuestro pais, las sanciones por infracciones a las leyes tributarias, han sido
establecidas con caracter penal, no solo por la propia naturaleza de la sancion
establecida en leyes especificas administrativas, sino por la generalizada
remision al codigo penal como ordenamiento punitivo. Esta visién del
ordenamiento juridico tributario se ha mantenido hasta la vigencia de la Ley
No 2492.

Después del analisis efectuado, es opinibn del investigador que las
infracciones y sanciones tributarias deberian integrar un conjunto de normas
adscritas al derecho tributario y no el derecho penal comun. Esa orientacién
responde a los principios juridicos elaborados por la doctrina tributaria y a
factores sociologicos, politicos y econémicos, comunes a la mayoria de los

paises latinoamericanos.

a) En cuanto a los principios juridicos elaborados por la doctrina
tributaria, tenemos los siguientes:

1. Elineludible principio de legalidad establecido en el Art. 151 del Codigo
Tributario al afiadir que los delitos también tipificarse o ser previstos en
disposiciones reglamentarias.

2. El principio del debido proceso Yy la tutela judicial en el cual la garantia
jurisdiccional a través de jueces especializados en materia tributaria e
integrantes de tribunales colegiados; pudiendo el contribuyente asumir
defensa a través de los mecanismos que considere pertinentes.

3. Elrequerimiento o existencia de las infracciones tributarias requieren la
existencia de dolo y culpa.

4. Excepto en el caso que la ley establezca infracciones objetivas, la carga
de la prueba corresponde al fisco.

5. El principio de proporcionalidad y adecuacién de la sancién respecto a

la infraccion.
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b) En cuanto a los factores socioldgicos, politicos y econdmicos:

Los redactores del modelo de Cadigo Tributario para América Latina OEA- BID
han valorado acertadamente la realidad que en los paises de América Latina,
en los que las penas privativas de libertad no tienen una aplicacion efectiva en

la poblacion del universo mayoritario de defraudadores.

Es importante analizar situaciones derivadas de las presiones de grupos de
poder, debilidad de la justicia fiscal, y falta de efectividad en la aplicacion del

sistema sancionatorio, al momento de aplicar sanciones en materia tributaria.

En cuanto a las sanciones, normalmente son pecuniarias o limitadas a
clausuras y suspensiones temporales de actividades econdmicas,
reservandose las penas privativas de libertad y aquellas que afectan a
derechos ciudadanos, solo para casos graves de defraudacion y contrabando.
Sin embargo, en cada caso se deben priorizar las funciones objetivas de la
Administracién Tributaria, y que requieren lograr efectividad en el cumplimiento

de las obligaciones tributarias y los deberes formales correspondientes.

3.2.7. El llicito Tributario y el Cédigo Penal

La realidad legislativa boliviana, debe estar orientada a flexibilidad en la
ejecucion de sanciones, considerando que la privaciéon de libertad e imposicion
de otras penas, deben ser proporcionales al dafio ocasionado al fisco y cuyo

establecimiento se debe apegar a la Ley.

Por otra parte es importante la congruencia entre el Codigo Tributario y el
Cdédigo Penal, en cuanto a la tipificacion de los ilicitos y las sanciones que

deriven la comision de este tipo de hechos.
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3.3. El Debido Proceso

3.3.1. Introduccién

Para definir el debido proceso en materia tributaria es preciso tener claridad
en los conceptos juridicos basicos relacionados con el procedimiento,
tomandose como referencia la opinion de estudios del derecho en general y
del derecho procedimental en particular, y las definiciones por ellos formuladas

de los términos: accion, proceso y procedimiento.

Una vez comprendidos los términos de accién, procedimiento y proceso se
realizaran un estudio respecto a que es el debido proceso, respecto a lo que
dicen los instrumentos internacionales tratados, la doctrina, lo determinado por
la Constitucion Politica del Estado en actual vigencia y la jurisprudencia

sentada por el Tribunal Constitucional.

3.3.2. El proceso

El proceso es el conjunto de actos reciprocamente coordinados entre si
conforme a reglas preestablecidas, que tiene por fin decidir una controversia
entre partes (litigio) por una autoridad imparcial e independiente (juez) y con

fuerza legal (cosa juzgada).

De la nocién anterior, se desprende que el proceso es un litigio que debe ser
conocido por un juez imparcial, para que solucione la controversia surgida
entre dos partes que no se ponen de acuerdo, cuyo resultado sera considerado
en sentencia como cosa juzgada, lo que implica que debera ser de

cumplimiento obligatorio.
Partimos de lo afirmado por el tratadista Couture, que establece:

“El proceso deber ser un proceso idéneo para el ejercicio de los derechos lo

suficientemente &gil como para no agotar el desaliento al actor y lo
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suficientemente seguro como para no angustiar por restriccion al demandado
el proceso que en si mismo es solo un medio de realizacion de la justicia viene

asi a constituirse en un derecho de rango similar a la justicia misma.”

Podemos inferir entonces que proceso, es la aplicacion de los procedimientos
determinados por ley, cuando la persona inicia la accion legal correspondiente,

en busca de la proteccion de sus derechos.

3.3.3. El Procedimiento

Acudiendo al diccionario enciclopédico de derecho usual de Guillermo
Cabanellas se entiende por procedimiento: “de manera general como la accion
de proceder, el modo de tramitar las actuaciones judiciales o administrativas,
o0 sea el conjunto de actos diligencias y resoluciones que comprenden la
iniciacion, instruccion, desenvolvimiento, fallo y ejecucion de un expediente o
recurso justicia por mano propia, le queda en remplazo el poder juridico de
requerir la colaboracion de los poderes constituidos del estado, ese
requerimiento a la autoridad asume formas diferentes segun la naturaleza del
conflicto. Si la injusticia tiene gran magnitud o afecta todo un orden de
intereses, el reclamo se dirige a una autoridad que puede resolverlo con un

caracter general’.

3.3.4. Distincién entre Procedimiento y Proceso

Cabe distinguir lo que ha de entenderse por procedimiento y proceso por lo
que, sin romper la unidad del derecho adjetivo, en que unos otros se integran,
cabe diferenciaciones entre ambos; “de modo caracteristico, el procedimiento
es a forma y el proceso es el fondo. El primer actia de continente o molde el
segundo de contenido o fisonomia. Aquel indica el cauce, este conduce a la

admisién o al rechazamiento. El procedimiento constituye el camino, el
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proceso el vehiculo que permite recorrerlo a las partes, a los 6rganos publicos

que lo transitan”.

El procedimiento es uniforme, dentro de las varias especies de juicios, la
diversidad de las instancias y de las distintas resoluciones, en cambio, el
proceso varia con cada demanda y contestacion en materia civil, en cada
querella y en la defensa que se le opone en materia penal, el procedimiento
es permanente, mientras no lo reforme la ley, el proceso se modificara con
cada actividad o iniciacién de las partes y adquiere fisonomia distinta con las
diferentes diligencias. El procedimiento pertenece al orden legal y la
observacién de los jueces, el proceso corresponde a la iniciativa de las partes
y la decisién de los juzgadores, indeterminable la primera y de complejidad

extrema la segunda, a través de actos personales, exegesis y de decision.

Se puede concluir, que el procedimiento es el género y el proceso la especie,
que debera seguir las reglas del primero, una vez haya iniciado la accién
jurisdiccional o administrativa correspondiente, el debido proceso como
derecho fundamental es el derecho en sociedad, cumple funciones como
medio de gobernar, de modelar el comportamiento de los ciudadanos, un
instrumento para distribuir recursos y cargas en la sociedad, servir como medio
para asegurar las expectativas al hacer predecibles ciertos resultados, manejo
y solucion de conflictos y por ultimo servir como expresion y consagracion de
ideales y valores de todas ellas a los fines del presente trabajo se analizara la
funcién del derecho consistente en proveer mecanismos para el manejo y
solucion de conflictos en la sociedad, habiéndose desarrollado esta funcion en

la administracion de justicia por el 6rgano judicial.

Generalmente esta tarea del derecho no satisface las necesidades de las
personas que acuden a él por la lentitud con que actuan los tribunales los
costos e irregularidades en los procesos. la no existencia de un proceso justo

y dentro del marco legal, generado desconfianza en las personas, que no
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encuentran la proteccion que la ley debe otorgarles, y por el contrario ven

vulnerando un de sus mas importantes derechos, que es el debido proceso.

Conforme lo expresado por el profesor de la universidad de Harvard, Jon
Rawls “Un requisito fundamentalmente para que pueda existir un verdadero
imperio del derecho y entiende que debido proceso es aquel razonablemente
estructurado para averiguar la verdad, de formas consistente con las otras
finalidades de ordenamiento juridico en cuanto a determinar si se ha dado

alguna violacion legal y en qué circunstancias®

“No existe un concepto unico o definitivo de lo que debe entenderse por debid
proceso , que pudiera ser aplicable a todo tiempo y lugar dado que por la
naturaleza de los valores que garantiza, su contenido y alcance estan
sometidos a una constante evolucion normativa e interpretativa, por tanto de
manera provisional, podriamos conceptuar al debido proceso como el derecho
que tiene todo encausado a ser oido y juzgado con las debidas garantiasp, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, instituido con

anterioridad al hecho y dentro de los margenes de tiempo establecidos por ley”

Conforme las citas anteriores, no existe en la doctrina de derecho un concepto
tnico de lo que es el debido proceso, dada la importancia que tiene esta
garantia constitucional, que ha sido definida considerando la rama del derecho
en la que es aplicada la misma, por lo que mas adelante se esbozara una

nocion de lo que podria denominarse como debido proceso en materia.

Para analizar lo que se entiende por debido proceso, es necesario establecer
su relacion con los derechos basicos del ser humano, entre los cuales la
libertad es un valor supremo que le permite al individuo expresar sus
opiniones, a transitar en un territorio, a ejercer una actividad econdémica

remunerada.
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Los derechos fundamentales estan contenidos en la Convencién Americana
de Derechos Humanos, en cuyo texto enuncia como derechos civiles y

politicos, los siguientes:

De reconocimiento de la personalidad juridica.

A la vida.

A la integridad personal.

A la prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre.
A la libertad personal.

A las garantias judiciales

Al principio de legalidad y retroactividad.

A la indemnizacion por error judicial.

© © N o g~ w D PRE

A la libertad de conciencia y religion.
10. A la libertad de pensamiento y de expresion.
11. De rectificacion y respuesta.

12.De reunion.

13.De asociacion.

14. De proteccion a la familia.

15. Al nombre.

16. A la nacionalidad.

17.A la propiedad privada.

18. De circulacion y residencia.

19. Paliticos.

20.De igualdad ante la ley.

21.De proteccion judicial.

22.De desarrollo progresivo (derechos econdmicos, sociales y culturales).

La doctrina precisa el debido proceso legal como el conjunto de condiciones y
requisitos de caracter juridico y procesal indispensables poder afectar
legalmente los derechos de los gobernados, los cuales se relacionan a la

exigencia de un proceso previo en el que se cumplan las formalidades
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esenciales del procedimiento; la prohibicion de tribunales especiales y de leyes
privativas; restriccion de la jurisdicciéon militar; el derecho a una audiencia; la
debida fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales o
administrativas; la evaluaciéon de lo decidido por los tribunales y su
compatibilidad con los principios logicos y juridicos del sistema. Por lo
expuesto, una sancion debe ser proporcional al incumplimiento, puesto que de

lo contrario se vulnera este principio.

Por su parte, el debido proceso se relaciona con la tutela judicial efectiva que,
exige la certeza del derecho finalmente determinado en su resultado, como
base de legitimidad de la Sentencia. Asimismo es una garantia estructural del
debido proceso el principio dispositivo, por el cual las partes pueden disponer
en el proceso, segun las formas establecidas, de sus derechos o intereses, a
menos que la ley disponga lo contrario. En este principio se basa el

arrepentimiento eficaz.

3.3.5. El debido Proceso en Bolivia

La garantia del debido proceso tiene rango constitucional al estar
expresamente consagrada en el Art 117 paragrafo Il de la Constitucion Politica
del Estado, conforme al siguiente texto “ nadie puede ser condenado a pena
alguna sin haber sido oido y juzgado previamente en proceso legal, ni la sufrira
si no ha sido impuesta por sentencia ejecutoriada y por autoridad competente
“no obstante que el derecho a la defensa se constituye en la columna vertebral
de debido proceso, a tal extremo que algun sector de la doctrina entiende que
debido proceso equivale a debida defensa en juicio nuestra constitucion, con
singular vocacion garantista opto por reforzar la garantia del debido proceso
estableciendo de manera autbnoma que el derecho de defensa de la persona

en juicio es inviolable.
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El Tribunal Constitucional de Bolivia, en la Sentencia Constitucional SC
044/2003 R de 22 de julio a tiempo de aludir a la configuracion constitucional
del debido proceso precis6 que dadas las exigencias de igualdad establecidas
en la constitucion expresd: “del texto de los referidos preceptos
constitucionales, en conexion con el Art 6 num.1 constitucional se extrae la
garantia de la tutela jurisdiccional eficaz entendida en el sentido mas amplio
dentro del contexto constitucional referido, como el derecho que tiene toda
persona de acudir ante juez o tribunal competente e imparcial , para hacer
valer sus derechos o pretensiones, sin dilataciones indebidas. A su vez ambas
garantias derivan al principio pro actione, que tiende a garantizar a toda
persona el acceso a los recursos y medios impugnativos, desechando todo
rigorismo o formalismo excesivo, que impida obtener un pronunciamiento

judicial sobre las pretensiones o agravios invocados.”

Por su parte, la Sentencia Constitucional 0531/2011-R de 25 de abril de 2011,
expone los derechos que implican el debido proceso al establecer: “...derecho
a un proceso publico; derecho al juez natural; derecho a la igualdad procesal
de las partes; derecho a no declarar contra si mismo; garantia de presuncion
de inocencia; derecho a la comunicacion previa de la acusacion; derecho a la
defensa material y técnica; concesion al inculpado del tiempo y los medios
para su defensa; derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas; derecho a la
congruencia entre acusacion y condena; el principio del non bis in idem;
derecho a la valoracion razonable de la prueba; derecho a la motivacion y

congruencia de las decisiones...”.

Por lo que se establece que la defensa material y técnica, el acceso a los
medios de defensa que considere pertinente el inculpado y la congruencia
entre la acusacion y la condena, nos llevan a establecer que el contribuyente
puede ampliamente hacer uso del principio dispositivo asumiendo su culpa

mediante el arrepentimiento eficaz, por otra parte el grado de incumplimiento
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debe ser coherente y proporcional a la sancion, sin limitar otros derechos e

impedir al sujeto pasivo la reparaciéon del dafo.

La garantia del debido proceso en nuestra actual constitucion esta delineada
por los pactos los pactos, acuerdos y convenios internacionales, en materia de
derechos humanos, que constituyen bloque de constitucionalidad.

3.3.6. Elementos del debido proceso administrativo

La garantia del decido proceso es aplicable a los procedimientos
sancionatorios en via administrativa; teniendo en cuenta que los procesos
sancionatorios de la Administracion Tributaria, tienen un tratamiento
administrativo. Para este cometido acudimos a la Jurisprudencia sentada por
el Tribunal Constitucional, asi se tienen lineamientos sefialados en la
Sentencia Constitucional 757/2003 de 4 de junio de 2003.

En este fallo, se establece que en determinados supuestos, el Estado otorga
la Administracion Publica potestad sancionadora, la que emana de un conjunto
de normas que regulan esa potestad, esto constituye el llamado Derecho
Administrativo sancionador. Esta potestad sancionadora, por los fines que
persigue, se bifurca en dos ramas: la disciplinaria y la correctiva. La primera
se dirige a proteger los propios intereses de la Administracion como
organizacion (eficiencia, puntualidad, etc.); sus sanciones estan dirigidas a sus
funcionarios, asi como a personas vinculadas a la administracion por
especiales deberes y relaciones juridicas. La segunda, se dirige a imponer
sanciones a la generalidad de ciudadanos que pudieran trasgredir los deberes
juridicos de las normas, les imponen como administrados. Este es el caso de
las infracciones que establece, por ejemplo, el Codigo Tributario en su titulo
lll, en el que se establecen sanciones especificas para quienes incumplan los
mandatos y prohibiciones contenidos en la referida norma legal (Derecho
administrativo penal). En estos supuestos, la administracion tiene facultad para
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imponer sanciones, la que, en algunos casos, tiene igual o mayor gravedad
que las establecidas en el Codigo Penal, pero tal potestad no alcanza en
ningun de los casos a imponer la pena privativa de libertad, la cual esta

reservada al 6rgano judicial correspondiente.

Sobre las garantias del proceso administrativo, si partimos del hecho de que
la sancién administrativa supone la privacion de algun derecho o la afectacion
de algun interés (en el caso de autos los previstos en el Titulo Il del cédigo
tributario) y que tal privaciébn debe ser el resultado de la comprobacion,
conforme a derecho, de un ilicito que se le atribuye, correspondiendo por tanto
enjuiciar una conducta, no cabe duda que el proceso administrativo en
cuestion debe estar revestido de las garantias procesales consagradas en la

normativa constitucional.

Asi lo ha entendido, también la jurisprudencia la Sentencia Constitucional
618/2003 al sefialar que la garantia de debido proceso consiste en el derecho
de toda persona a un proceso justo y equitativo en el que sus derechos se
acomoden a lo establecido por disposiciones juridicas generales aplicables a
todos aquellos que se hallen en una situacion similar, lo que no es aplicable
Gnicamente al ambito judicial, sino que debe efectivizarse en todas las
instancias en las que a las personas se les atribuya aplicando el procedimiento
establecido por ley la comisién de un acto que vulnere la normativa vigente y
es obligacién ineludible de los que asumen la calidad de jueces, garantizar el

respeto a esta garantia constitucional.

Por lo expuesto, queda claro que las reglas del debido proceso son aplicables
en materia penal, y a toda la esfera sancionadora, dentro de ella se encuentra
la materia administrativa disciplinaria y por consiguiente la materia tributaria
sancionadora. Este criterio fue fundado en la Sentencia Constitucional
685/2002-R, en la que sefiala que los derechos a la seguridad, peticion,

defensa y garantia del debido proceso son aplicables no solo al ambito judicial
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sino también a lo administrativo cuando se tenga que someter a una persona
a un procedimiento en el que debe determinarse una responsabilidad; por lo
mismo, todo proceso de la naturaleza que fuere debera ser sustanciado con

absoluto resguardo y respeto de los derechos y garantias del procesado.
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CAPITULO IV

SANCIONES ADMINISTRATIVAS
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4. SANCIONES ADMINISTRATIVAS

4.1. Concepto de sanciones administrativas

Las sanciones administrativas, en general, son un correlativo de norma y el
ordenamiento juridico, referida naturalmente a comportamientos humanos,
contienen un mandato positivo y uno negativo, cuyo incumplimiento apareja

como consecuencia la sancion.

Kelsen establece que una determinada conducta puede considerarse en la
hip6tesis de un mandato juridico, como juridicamente prescripta, cuando la
conducta contraria es el presupuesto de una sancion. Por otra parte, es la
esencia de toda norma juridica sobre la posibilidad de su incumplimiento, al
contrario de las leyes naturales que no pueden quebrantarse. De ahi que todo
estudio del ordenamiento juridico del sistema de normas que lo integran, no
sera completo sin el estudio de la sancion. La ilicitud, constituida por una
conducta no arreglada a derecho, es un concepto genérico y abarcador de las
infracciones y delitos, penales, por un lado, y por otro, de las penalidades

civiles y en fin de las infracciones administrativas.

El autor Méndez, establecia que entre el valor cientifico y pragmaético, existen
diferencias de las distintas sanciones que radican en los distintos érdenes

juridicos tutelados, que es necesario precisar:

a) “Es posible un estudio tendiente a formular un concepto de teoria de
ilicitud;

b) Tal estudio, sin embargo, excede los propédsitos de este, trabajo que se
limita al andlisis de las sanciones administrativas;

c) El expresado, es el circunscripto objeto de nuestro trabajo y a lo largo
del habra esfuerzos encaminados a necesarios deslindes conceptuales,

con el derecho penal y su normativa, a nuestro juicio causa de no pocas
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confusiones que trataremos, con nuestra modesta opinién, de contribuir
a aventar,
d) La investigacion acerca de una teoria de la ilicitud es, sin duda

legitima.??

La construccion del concepto, puede ser de ayuda al derecho administrativo,
puesto que la infraccién administrativa se constituye, en el supuesto necesario
de la sancidon administrativa. El autor sefiala que esta investigacion pertenece,
a la teoria general del derecho de Montoro Puerto, quien sostiene que la
unidad conceptual de las instituciones juridicas, debe conducir a una parte
general del derecho, que permita la utilizacion de aquellas instituciones por

distintas ramas del derecho.

La cuestion de la naturaleza de las sanciones administrativas sigue o precede,
en cada légica al problema de la autonomia del derecho represivo
administrativo, respecto del derecho penal. Se ha sostenido una total
autonomia cientifica, hasta la unidad del derecho represivo, pasando por
teorias que postulan las especialidades para el derecho represivo, pasando
por teorias que postulan la especialidad para el derecho administrativo

represivo respecto del derecho penal.

Las consecuencias seran muy diferentes, segun la posicion de cada autor, si
se considera al derecho administrativo sancionatorio como especial respecto
al derecho penal, las normas de este se aplicaran, sin violentar ningun

principio, a la sancién administrativa en forma supletoria.

Por otra parte, si se sostiene la total autonomia cientifica del derecho represivo
administrativo, es necesario demostrar su validez, se trata de saber cuales son
los rasgos distintivos entre las sanciones civiles, penales y administrativas

especialmente entre estas dos Ultimas y si las distinciones que pueden

22(LORENZO DE VEGA JAIME, 1996, pag. 2)
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hacerse comportan diferencias esenciales o solo adjetivas o segun, se prefiera

decir contingentes o circunstanciales.
Al respecto, el autor Pablo Deremizaky Peredo establece que:

‘Las sanciones, mediante las cuales se castigan las infracciones de los

particulares a normas y reglamentos de orden publico™3

4.2. Clasificacion de sanciones administrativas

Las sanciones administrativas tienen una clasificacion como todo
ordenamiento que involucre operaciones logicas, la finalidad de dicha
clasificacién, tiene un caracter instrumental. Cuanto mejor considerado sea un
determinado autor por la doctrina general, resultara mas facil utilizar su

referencia. El autor Regis Fernandez de Oliveira establece lo siguiente:

“Las clasificaciones no son ciertas o erradas, son clasificaciones o inttiles, en

la medida en que faciliten la comprensién de la materia™*

De lo dicho anteriormente se desprende que la teoria de clasificacion va méas
alla del ejercicio intelectual, y puede proporcionar al derecho administrativo en
un real aporte para poder encontrar distintas sanciones administrativas,

conceptos y descripciones.

4.3. Distintas clasificaciones

La administracion, establece una relacion de sujecion general y relacién de
sujecion especial respecto del ciudadano, el primero genera deberes del
administrado para con la administracion y el segundo tiene que ver con el

ambito de aplicacion de la norma respecto del administrado. La trasgresion o

2(DERMISAKY PEREDO, DERECHO ADMINISTRATIVO, 2005, pag. 105)
24(DE OLIVEIRA, 1985, pag. 50)
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incumplimiento de los deberes estan contenidos en normas que generaran

distintos tipos de sanciones.

A las infracciones de los deberes especiales se les aplican a sanciones que
tiene todas las mismas caracteristicas fundamentales, en tanto que la violacion
de los deberes generales origina penas que presentan una gran variedad

legislativa, sea en su forma o en el contenido.

La violacion de las normas que establecen deberes generales derivadas de
relaciones de sujecion general que la norma determina, da lugar a las distintas

clases de sanciones de policia.

Se fijan normas generales de conducta que prohiben a los individuos acciones
gue puedan construir un peligro para la seguridad, la paz y la tranquilidad
social. Aqui la sancion mas corriente es la pena pecuniaria o restrictiva de la

libertad personal; o ambas cosas.

Entre las relaciones referidas a deberes generales, a la pena fiscal, que tiene
lugar por la inobservancia de obligaciones financieras respecto al Estado, esta
procura los medios necesarios para la realizacion de sus fines, imponiendo
prestaciones a todos los ciudadanos referentes a los impuestos, o aquellos
que se sirven de ciertos servicios (tasas municipales). La violacion de estas
obligaciones da lugar a la sancion fiscal, su inobservancia constituye la
violacion de un deber hacia la administracion publica, por tanto un ilicito

administrativo.

La doctrina, en forma amplia, denomina penas disciplinarias al incumplimiento
de las normas administrativas que establecen vinculos de sujecion especial,
pero dicho nombre no abarca todas las relaciones de tal caracter, sino que

comprende las mas tipicas: caso de los funcionarios publicos y los militares.
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Las penas disciplinarias se caracterizan por tener un contenido aflictivo, que
les asemeja a las del derecho penal y no una desventaja patrimonial, por lo
menos las tipicas, caso de la suspension, la censura las cuales estan

establecidos por leyes y reglamentos.

Los vinculos especiales que importan los poderes especiales de supremacia,
cuya violacion ocasiona sanciones administrativas, no solo son aquellos que
se dan entre el estado y quienes forman parte de su organizacion, sino también
aquellos que se dan entre el estado y quienes forman parte de su organizacion,
ademas de aquellos que se dan entre estado y quienes estan ligados a él en
forma estable o cualquier acto juridico capaz de operar esa vinculacion

estable.

Para el autor Garcia de Enterria Eduardo y Ferndndez Tomas Ramon

establecen las siguientes clasificaciones:

4.3.1. La Autotutela

Esta constituida por un sistema de normas protectoras del orden
administrativo, establecido en los aspectos organizacionales y funcionales,
esta tutela se caracteriza por poner en funcionamiento medios aflictivos contra
quienes perturban el buen orden administrativo. La administracion se
encuentra habilitada como sujeto de derecho para para tutelar por si misma
sus propias situaciones juridicas sin necesidad de acudir a las autoridades
judiciales, su fundamento se encuentra en la necesidad de una eficaz gestion

de los servicios publicos confiados a la Administracion.
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4.3.2. Sanciones Disciplinarias

Son las que imponen a las personas que estan en una relaciéon de sujecion
especial con la administracion por infracciones cometidas a la disciplina interna

por la que se rige dicha relacion.

Dentro de las mismas comprende las aplicadas a los funcionarios publicos, las
impuestas a los usuarios y servicios publicos, aguellas cuyos sujetos pasivos
son miembros integrantes de colegios profesionales y las sanciones que

recaen sobre contratantes del estado, en especial a los concesionarios.

Por dltimo, la sancion disciplinaria militar, pues su ordenamiento juridico forma

parte en su conjunto, del derecho penal militar.

4.3.3. Mediante las sanciones de policia demanial

Las pertenencias dominiales de la administracion, se refieren a los bienes
publicos, y las sanciones se refieren a las impuestas a los usuarios del dominio
publico o a las personas que son €l se oponen en una determinada relacion

factica.

Segun las circunstancias y el caso, estas podran confundirse con la categoria
de las sanciones disciplinarias, siempre que estén sustentadas en una previa
relacion de supremacia especial de la administracion o, aun fuera de ella,
cuando por cualquier agente se amenace o perturbe el buen orden de las

cosas administrativas.

4.3.4. Sanciones rescisorias de actos administrativos

favorables

En la especie, la sancién consiste en la perdida de una situacion juridica

administrativa ventajosa o favorable, como consecuencia de una conducta
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impropia o ilicita del administrado. Por encima de aspecto aflictivo al
sancionado, prevalece, o puede prevalecer, la finalidad protectora del orden

administrativo.

Estan incluidas en esta categoria las revocaciones, sanciones de actos
administrativos sujetos a condicion, si no se cumple con la condicién, procede

como sancion por incumplimiento la revocacion del acto.

Ubica aqui la revocacion de licencias cuando no se dan las condiciones a que
estuvieran subordinadas, la caducidad de concesiones, o las resoluciones de
contratos administrativos por incumplimiento. En este dltimo caso, se trata de
sanciones semejantes a las disciplinarias, que tienen lugar dentro de
relaciones de supremacia especial. En tanto que cuando se dejan sin efecto
autorizaciones o licencias se priva al administrado de un beneficio que obtiene
de un determinado acto administrativo, pero en realidad no existe una relacion
puramente de supremacia especial entre la administracién que autoriza y el

administrado.

4.3.5. Sancién de tutela autoprotectiva de la administracion

Mediante las mismas la administracion protege el derecho del estado a percibir
de sus ciudadanos las prestaciones tributarias, la finalidad auto protectora es
manifiesta; se trata de una competencia regresiva legitima de la administraciéon
sin perjuicio de la penalizacion expresa de determinadas figuras cuando se

trata de infracciones dolosas.

4.3.6. Sanciones Administrativas de Protecciéon del Orden
General

El que constituye una extension de la técnica de auto tutela administrativa al

campo represivo, existen otros casos en que la administracion no busca su
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propia proteccion, sino la proteccién del orden social general: se pretende
tutelar el orden juridico en su conjunto. Esta potestad es amplia: todos los
ministerios exhiben, en forma concomitante a su competencia gestora, una

competencia sancionadora.

Las razones que justifican esta potestad sancionatoria general es la
convivencia de que la administracion disponga en periodos autoritarios de un
poder sancionatorio propio y lo inadecuado del sistema penal comun, debido

a su lentitud rigidez.

4.4. Doctrina

Desde un punto de vista que presenta toda una tradicibn administrativa, en el
caso de violaciones a normas que determinen relaciones de sujecién especial
como el caso de las disciplinarias, la que se extendio a los usuarios del servicio
publico y a miembros de colegios profesionales, en las sanciones
consiguientes hay una mayor latitud en el ejercicio de la potestad

sancionadora, pareja a una menor exigencia de la tipicidad.

La tradicion del derecho publico ha pretendido dispensar al ejercicio de este
tipo de potestad de los requisitos generales de la legalidad y la tipicidad,
sustituyendo estas reglas por una suerte de potestad doméstica, legitimidad
en la simple posicién de un previo sometimiento general de los destinatarios

de las medidas disciplinarias.

4. 5. Penas Administrativas

El autor Méndez Aparicio establece lo siguiente:

“La discrepancia en el uso de vocablos capitales, las diferencias en la

apreciacion de los grupos u Ordenes punitivos dentro de la
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administracion, y, por consiguiente, la ausencia de criterios generales
se evidencia en trabajos firmados por autores de indiscutible jerarquia.
llustra esta afirmacion con el ejemplo del aleman Spiegel, quien divide
a las sanciones en gubernativas, fiscales, disciplinarias, reglamentarias,
ejecutivas y contractuales y sentencia que no hay en ella un criterio
distribuido racional. Unas estan determinadas por la actividad otras por

las normas que las determinan por el procedimiento de aplicacién’®

Desde este punto de vista tenemos un primer grupo: sanciones correctivas,
sanciones disciplinarias, sanciones fiscales y sanciones contractuales. En un
segun grupo se tiene sanciones morales, patrimoniales, corporales, y penas

gue afectan la actividad y penas mixtas.

En el proceso punitivo las sanciones correctivas, se proyectan desde el 6rgano
administrativo hasta el medio donde actlan los administrados, asimismo las
sanciones correctivas son una manifestacion de mando como atributo del

poder publico.

Las sanciones disciplinarias se aplican a ciertos individuos como a
determinado grupo o categoria social, a los efectos de mantener la
observancia de deberes particulares inherentes a la organizacion del grupo o

de la categoria.

La sancion protege el orden interno dentro del servicio publico, la diferencia
que se evidencia es que las sanciones correctivas la administracién hace uso
del poder publico, no asi como en las sanciones disciplinarias, el cual se
ejercita un poder de mando por otra aplica por el derecho de subordinacién.
Por su parte, las sanciones fiscales, en las que se enmarcan, la mora o el

incumplimiento de obligaciones de parte del contribuyente, tienen tres

25(MENDEZ , 1940, pag. 12 a 17)
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caracteristicas: 1) son una defensa pecuniaria del estado 2) son un

resarcimiento moratorio y 3) son una fuente de recursos independientes.

Las sanciones contractuales, surgen del incumplimiento de las obligaciones

establecidas en un contrato administrativo.

En el segundo grupo de sanciones tenemos una multiplicidad de penas, ya sea
a través de sanciones correctivas, como las de orden patrimonial (multas,
decomisos), morales (amonestacion, apercibimiento, censura), corporales

(arresto, prision) y las que afectan la actividad (inhabilitaciones, clausuras).

4.6. Sanciones administrativas mas comunes

4.6.1. Multa

El tratadista Miguel Marienhoff, establece que la multa: “Es la pena tipica de la

contravencion o falta’?®

La multa es una sancion econémica, que afecta la situacion patrimonial de la
persona a quien ha sido impuesta, que no implica la reparacion del dafio
ocasionado, sino que se constituye en un castigo adicional a los perjuicios
producidos, si los hubiera. La recaudacion de las multas beneficia a la

administracion, como una fuente independiente de recursos.

Algunas legislaciones establecen beneficios con parte de la multa, para
quienes han contribuido a la imposicion de la sancion denunciando
infracciones, asimismo la discrecionalidad que tiene la administracion, al

aplicar estas medidas sancionatorias, no ha sido debidamente analizada.

26(MARIENHOFF, 1978, pag. 599)
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4.6.2. Suspension clausura o interdiccion del ejercicio de

determinada actividad
El autor Bandeira De Mello Oswaldo Aranha expresa el siguiente concepto:

“Es una pena correctiva o expulsiva por la cual se aleja a un servidor
publico del desempefio de su cargo o al particular de su profesion o

industria se les prohibe le ejercicio™’

Consiste en la suspension o cesacion del ejercicio de una actividad de
cualquier tipo de derecho, o sea que la suspension puede ser temporaria o
definitiva; en este Ultimo caso se habla de clausura.

Para aplicar dicha sancion, la posibilidad tiene que estar prevista y establecida
en la ley, pues solamente ella puede limitar la actividad de las personas en
interés general, asimismo no puede ser aplicada sino acabo de un
procedimiento mediante el cual, el infractor tenga amplia oportunidad de

defensa, por la gravedad de las consecuencias.

4.6.3. Comiso o confiscacién de bienes

La administracion puede incautarse de los bienes o productos en infraccion y
aun proceder a su destruccién. Requiere estar establecida en una Ley y un
procedimiento previo para la aplicacion de la sancion, porque consiste en la
privacion de una propiedad y podra disponerse de inmediato, como medida

preventiva, cuando asi lo requerira el interés general.

En nuestro Cddigo Tributario se determina el comiso como sancion
administrativa, por otra parte el acto sancionatorio debera fundamentar la
medida adoptada. Ahora bien, si los bienes decomisados pueden constituir un

peligro publico serd procedente su destruccidn por razones de seguridad,

2(BANDEIRA DE MELLO, 1978, pag. 503)
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moralidad, o salubridad publica por ejemplo sustancias alimenticias,

medicamentos en mal estado, etc.

4.6.4. Caducidad

Se establece como la inhabilitacion al infractor para ejercer una actividad que
la administracion le habia autorizado como por ejemplo permiso para uso de
un bien del dominio publico, si el per misario incumple con sus obligaciones,

se dispone la caducidad de la autorizacion que le permite ejercer esa actividad.

4.6.5. Observacion o Amonestacion

Denominada llamada de atencion, que es una advertencia que se afecta al
administrado y el apercibimiento mediante el cual se pone en conocimiento de
aquel cudles seran las consecuencias que le aparejara la reiteracién de la

misma infraccion.
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5. FUNDAMENTO DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES EN
MATERIAS PENAL Y TRIBUTARIA

5.1. Las infracciones

Las infracciones en la legislacién tributaria, son aquellas acciones y omisiones
dolosas o culposas tipificadas y sancionadas en las leyes. Entendemos por
dolosas aquellas que implican la intencion de incumplir lo previsto en las
normas y por culposas cuando ese incumplimiento parte de la negligencia del

obligado tributario.

Las infracciones tributarias se clasifican en:

5.1.1. Omisiones formales

La omisidn, es una conducta que consiste en la abstencién de una conducta
que ha sido establecida como un deber legal, tal como no pagar impuestos
cuando se debe pagar oportunamente; cuando estos deberes estan
incorporados en una disposicion legal, cumpliéndose los requisitos legales, la

omision puede constituir un delito, o una falta.

5.1.2. Omisi6n Materiales

Es comun calificar a estas omisiones como culposas, lo que supone haber sido
causadas por imprudencia, negligencia, impericia, inobservancia de un
resultado previsible, desde el punto de vista subjetivo, y en relacion causal
entre el obrar negligente, imprudente y el resultado de la abstencion. La
imprevision del resultado previsible se extiende en la ancha franja que corre
entre dolo (que requeria la prevision del resultado previsible y el error
excusable (que equivaldria a la imprevision de un resultado imprevisible). La

relacion causal entre el obrar y el resultado no requiere de la inevitabilidad de
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una ley cientifica, sino que encuentra sustento en lo que suele ocurrir conforme

a nuestra experiencia cotidiana.

5.1.3. Omisidon por comisién

El obrar engafioso y el perjuicio fiscal resultante de aquel forman una unidad
conceptual inescindible a los efectos de la infraccidén, aunque en el animo del
responsable pueden disociarse. En efecto, el obrar engafioso puede no ser
dirigido a ocasionar un perjuicio fiscal esto es, en la mente del agente no se
presenta la omision de pago, como en ciertas hipétesis de diferimiento de
impuesto no autorizado, ni estar pensando para engafar al fisco, en el sentido
gue comunmente le damos a esa palabra (el fisco es una entidad abstracta y
por tanto, no puede ser engafiado con alcance psicologico), como no se podria
engafiar a un objeto inanimado. Los elementos materiales de la conducta y
consecuencia, comisiva la primera, omisiva la segunda, deben ser engafioso
y perjudicial, respectivamente. La intencional en cambio, basta que se dirija a
la realizacién de la conducta que provoco el resultado dafioso como una

consecuencia necesaria?s.

5.2. Sanciones Tributarias

La Sancién Tributaria es la consecuencia que lleva aparejada la comisién de
una infraccién. Es la reaccion del ordenamiento juridico ante unilicito tributario,
con una finalidad punitiva y ejemplarizante, es decir, considerando la sancién
como una pena o castigo al infractor. Es la accion de castigo para un delito o

falta de contenido tributario.

Conforme a lo establecido en el Articulo 149, paragrafo I, de la Ley No 2492,

el procedimiento para establecer y sancionar las contravenciones tributarias

28(GARCIA BELSUNCE, 1985, pag. 282)
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se rige solo por las normas del Cédigo Tributario, disposiciones normativas
tributarias y subsidiariamente por la Ley de Procedimientos Administrativos.

En este sentido esta norma establece como sanciones aplicables las

siguientes:
1. Multa;
2. Clausura;
3. Pérdida de concesiones, privilegios y prerrogativas tributarias;
4. Prohibicion de suscribir contratos con el Estado por el término de tres

(3) meses a cinco (5) afios. Esta sancion serda comunicada a la
Contraloria General de la Republica y a los Poderes del Estado que
adquieran bienes y contraten servicios, para su efectiva aplicacion bajo
responsabilidad funcionaria;

5. Comiso definitivo de las mercancias a favor del Estado;

Suspension temporal de actividades.

5.3. Sanciones Penales

En el derecho penal, la ley es exclusiva debido a que solo ella crea delitos y
establece las sanciones que les corresponde, de este principio se desprende
que la unica fuente creadora de delitos y penas es la ley la misma, se
desenvuelve en el principio de legalidad. En consecuencia, no hay delito sin
ley, lo que supone que no existiria delito si no existiera una ley previa que
declare una conducta como tal, aunque la conducta sea totalmente inmoral y

perversa, o0 socialmente rechazada.

Conforme dispone el Articulo 26 del Cédigo Penal, las sanciones aplicables se
dividen en principales, y accesorias, las primeras consisten en: presidio,
reclusion, prestacion de trabajo, y dias multa; las segundas se constituyen en

inhabilitaciones especiales.
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5.4. Laley penal y el dogma ningun delito ninguna pena sin ley

El derecho penal vigente, basa su estructura en el principio “Nullum crimen
nulla poena sine lege” no hay delito, no hay pena sin ley previa; precepto que
surge como una reaccion contra la arbitrariedad, con la finalidad de que nadie
sea juzgado por cualquier conducta sin que ella este definida en el codigo
penal y para que nadie arbitrariamente sea condenado a penas que nho

consigne la ley para el delito incriminado.

Es la mas amplia garantia para la libertad, asimismo cumple una funcion
psicologica, por que las personas al conocer lo que constituye delito sienten
una coaccion psicoldgica para no incurrir en a la infraccién; la preexistencia de
la definicidn del delito y de la pena es una amenaza legal para quien no respete

la ley.

Si no existe delito determinado por Ley, no puede aplicarse pena alguna,
asimismo, la ley penal solo puede aplicarse por los érganos y jueces instituidos
por la ley para esa funcién (nemo iudex sine lege), nadie puede ser castigado

sino en virtud de juicio legal (nemo demnter nisi per legale iudicium).

La garantia penal del principio de legalidad, permite establecer que sélo la ley
determina la clase de sanciones aplicables, las formas de procesamiento de
los autores y las formas de terminacion del proceso, por lo que, los tribunales
o autoridades administrativas, no pueden imponer penas distintas a las
definidas por ley, y en resguardo del debido proceso deben respetar la
voluntad del encausado. Por su parte, la sancion sélo emerge del de un juicio,
0 proceso, en el que en resguardo de las garantias del acusado se le hubiese
dado la oportunidad de deducir la estrategia de defensa que considere

pertinente.
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5.5. No hay pena sin culpabilidad

La culpabilidad, es el juicio de imputacion personal, supone un hecho
reprochable ya calificado como tipico y antijuridico, que responde a la directa
conducta del responsable, por un desacato frente al Derecho, es central en la
determinacion del delito, porque determina la posibilidad de aplicar la sancion.

Bajo la categoria de la culpabilidad, se agrupan todas aquellas cuestiones
relacionadas con las circunstancias del hecho, se fundamenta en la libertad
humana debido, puesto que quien vulnero la norma puede haber prevenido las
consecuencias de sus acciones, 0 prevenir su resultado. Junto con la
imputabilidad y la tipicidad son elementos necesarios para que exista el delito,

a su vez la culpabilidad es el limite de la pena y no el resultado.

La norma penal previene la intencionalidad del acto, por lo que si el autor actué
sin observar el cuidado a que esta obligado conforme a las circunstancias y a
sus condiciones personales, o sin tener conciencia de estar realizando un tipo

penal; esta conducta puede no ser punible.

5.6. Arrepentimiento eficaz

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, establece la
garantia del principio de legalidad y las garantias de defensa del procedimiento
sancionador, por su parte las materias penales y administrativas, al tener
principios de la misma identidad en el ambito sancionatorio, permiten afirmar
que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, al Derecho
Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del

ordenamiento punitivo del Estado.

El Estado participa la potestad sancionadora de la Administracién ademas del

Derecho penal, en ambos casos, debe preservar el conjunto de garantias y
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valores constitucionales aplicables, y la jurisprudencia ha reiterado que las
garantias del Derecho penal al Derecho Administrativo sancionador, son

comunes, preservando las diferencias naturales de uno y otro procedimiento.

En materia penal, no se aplica sancién o pena alguna, a la o las personas que
desisten voluntariamente de la comision del delito, que impiden o contribuyen
a impedir que el resultado de la conducta. Traspalando esta figura penal al
ambito tributario, el arrepentimiento eficaz, se constituye en una conducta
voluntaria del contribuyente para reparar las consecuencias de la
contravenciéon tributaria, y que se traducen en la disminucion de las
recaudaciones o en la falta de disponibilidad de informacion valida para cumplir
la facultad fiscalizadora, en estos casos, el arrepentimiento se materializa
pagando voluntariamente la deuda omitida o presentando la informacién

requerida. En este sentido el Cédigo Penal en su Articulo 9, dispone:

Articulo 9 (Desistimiento y arrepentimiento eficaz). No sera sancionado con

pena alguna:

1. EIl que desistiere voluntariamente de la comision del delito.
2. El que de igual modo impidiere o contribuyere a impedir que el
resultado se produzca a menos que los actos realizados constituyan

delitos por si mismos.

Por su parte el Articulo 157 del la Ley No 2492, al reconocer los principios del
derecho penal aplicables a materia tributaria, reconoce la figura del
arrepentimiento eficaz, sin embargo restringe su aplicacion a la conducta de
omisidn de pago, no asi a otras figuras que constituyen ilicitos tributarios de

menor gravedad, en este sentido la referida norma dispone:

“Articulo 157 (Arrepentimiento Eficaz).- Quedara automaticamente extinguida
la sancion pecuniaria por contravencién de omisién de pago, cuando el sujeto

pasivo o tercero responsable pague la deuda tributaria hasta el décimo dia de

81



notificada la Vista de Cargo o Auto Inicial, o hasta antes del inicio de la
ejecucion tributaria de las declaraciones juradas que determinen tributos y no

hubiesen sido pagados totalmente.”

La figura del arrepentimiento espontaneo o eficaz, se produce cuando una
persona que ha cometido un delito, antes de que se proceda con la sancién,
acude a las autoridades para confesarlo y repara en la medida de lo posible el
dafo ocasionado. Es una circunstancia que modifica la responsabilidad penal,

porgue la atenda.

La norma penal, ha reconocido el comportamiento del autor posterior a la
comision del ilicito, con las acciones de: reparar, dar satisfaccion o compensar,
considerando la oportunidad de arrepentimiento del autor. Su fundamento es
juridico y social, debido a que se aprecia la menor culpabilidad del sujeto que
colabora con la administracion de justicia; si el autor, confiesa el hecho, y
ademas repara el dafo, se aplicarian dos atenuantes, lo que reduce la

posibilidad de aplicar la sancién.

La confesion oportuna del autor, tiene que contar con dos elementos: el
objetivo y el temporal. El primero, consiste en la confesién del reo, que debe
ser veraz aungue no es necesario que sea muy detallada o completa, basta
con que se auto inculpe, es una decisibn personal, a través de una
manifestacion inequivoca, no se admite la confesion que es tendenciosa,
equivoca o falsa, o la que se denuncia un hecho sin inculparse. Tampoco se
puede tener en cuenta la que esconde u oculta datos relevantes para la causa,
sea para la calificacion del delito o para la agravacion de la pena. La confesion
debe hacerse ante autoridades competentes, es decir aquellas que tiene

facultad para investigar y sancionar el hecho.

En lo, es necesario que la confesion se haga antes del inicio del procedimiento
en su contra, la doctrina considera inclusive, si el procedimiento se ha iniciado,

pero el sujeto, autor del hecho, lo desconoce y acude a las autoridades para
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confesarlo, es posible considerar la atenuante. En cuanto a la reparaciéon del
dafo, o disminuir sus efectos, esta debe ser en su triple vertiente: restitucion
de la cosa, reparacion del dafio o indemnizacion de los dafios causados, todos

ellos con la aceptacion del perjudicado.

La motivacién que el autor tenga para beneficiarse del arrepentimiento eficaz,
es indiferente, se debe valorar que el acto sea voluntario, y que la finalidad
este dirigida a disminuir o evitar el dafio causado. Lo verdaderamente
importante es que disminuye los efectos negativos que en la victima se

produce cuando padece un comportamiento delictivo.

Al evitar voluntariamente de la comision del ilicito y con la reparacion de los
efectos nocivos, el autor quedard exento de responsabilidad por el delito
intentado, ya sea que evite voluntariamente la consumacion del delito, bien
desistiendo de la ejecucién ya iniciada, o impidiendo la produccion del

resultado.

En el arrepentimiento eficaz, y se realizan todos los actos ejecutivos para la
comision del ilicito, lo Unico que puede hacer el autor es obviar o impedir la
efectiva produccién del resultado, en tal situacion impedir la produccién de éste
requiere una actuacion positiva del autor, pues de otro modo el resultado se

produciria inexorablemente.
5.7. La Multa como forma de reparacion del dafio

El precepto, multa proviene del latin que significa multiplicacidn, pues era una
sancion que se establecia, y que iba en aumento si las violaciones a las
ordenes del Magistrado continuaban, en un principio eran, pecuniarias (de
“pecus” = ganado) pues se debian dar ciertas cabezas de ganado al Estado,
luego estas multas en especie fueron reemplazadas por sumas en dinero, con

la aparicién de la moneda.
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La multa es una sancion de tipo econémico, que afecta la situacion patrimonial
de la persona a quien ha sido impuesta, que no aspira a la reparacion del dafo
ocasionado sino que es un castigo al infractor o delincuente, adicionado a los
perjuicios producidos, si los hubiera. Su destino es engrosar las arcas fiscales,
aunque la finalidad de la multa es el castigo de quien cometié el delito o la
falta, y la funcién ejemplificadora; la multa se aplica a delitos menores y se
gradia de acuerdo a la condicibn econdomica del condenado; puede
autorizarse judicialmente a su abono en cuotas, y es posible que sean

convertidas en dias de prision ante el incumplimiento.

También se sanciona con multa ciertas faltas o contravenciones, como las
multas que se aplican en el transito. En estos casos el acta que se labra por
autoridad competente, donde consta la sancion, también recibe el nombre de

multa.

El derecho tributario también contiene para sus infractores, contempladas
penas de multa.?® Es la sanciéon mas frecuente en la legislacion tributaria,
teniendo en cuenta la naturaleza primordialmente econdémica de la actividad
del fisco, como y tuvimos la oportunidad. Por lo mismo, le son aplicables los

principios penales compatibles con la legislacion tributaria.

Toda sancion pecuniaria, tiene su fundamento en la reparacién del dafio
ocasionado con la conducta infractora, por lo que debe ser proporcional a la
accioén o incumplimiento, de lo contrario se convierte en un hecho de venganza

estatal y adquiere caracter confiscatorio.

2(https://deconceptos.com/ciencias-juridicas/multa, s.f.)
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CAPITULO VI

LA CLAUSURA DENTRO DE
NORMATIVA BOLIVIANA
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6. LA CLAUSURA DENTRO DE NORMATIVA BOLIVIANA

6.1. La Clausura

La Clausura es una consecuencia administrativa, que opera por efecto de una
decision que resuelve la adopciéon de dicha medida. En materia tributaria, es
una sancion que aplican los 6érganos de recaudacion tributaria a quienes no se
registren, se registren en un régimen que no les corresponde, no emitan
factura, nota fiscal, comprobantes de venta o incumplan el pago de los tributos

en la forma y tiempo establecidos, durante el proceso de ejecucion.

6.2. Caracteristicas de la clausura

El termino clausura reconoce como raiz la palabra latia claustrum que significa
encierro, del mismo origen semantico proviene claustro con referencia a
espacios cerrados religiosos o académicos de acceso limitado a determinada
condicion de personas. Para una de las acepciones del diccionario de la lengua

clausurar significa cerrar por el orden de autoridad.

La clausura como pena por comportamientos ilicitos no posee en nuestra
tradicion juridica una sistematizacion, sino que aparece en forma dispersa en
diferentes normas administrativas, generalmente vinculadas con el ejercicio

del poder de policia sanitaria 0 econdmica del Estado.

La sancién de clausura por el incumplimiento de deberes tributarios, se
constituye en un reproche legal a determinados comportamientos antijuridicos
definidos por la ley tributaria, que consiste en el cierre temporal del local o
establecimiento del contribuyente o responsable donde estos realizan las
actividades industriales comerciales o de servicios, en el lugar donde se
desarrollan dichas actividades econOmicas, se convierte por tanto en una

sancién limitante al ejercicio de este derecho.
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Por su parte, el Articulo 170, del Cédigo Tributario, establece el procedimiento
aplicable, en el que la Administracion Tributaria puede verificar el correcto
cumplimiento de la obligacion de emision de factura, nota fiscal o documento
equivalente mediante operativos de control, y admite la convertibilidad de la
sancion en una multa equivalente a diez veces el monto no facturado, siempre
gue sea la primera vez y cuando se trata de servicios de salud, educaciéon y
hoteleria, por su parte dispone que ante al imposibilidad fisica de aplicar la
sancion de clausura puede proceder al decomiso temporal de las mercancias
por los plazos previstos para dicha sancion debiendo el sujeto pasivo o tercero

responsable cubrir los gastos.

El perjuicio para el contribuyente se ratifica, cuando la referida norma
establece: “La sancién de clausura no exime al sujeto pasivo del cumplimiento
de las obligaciones tributarias, sociales y laborales correspondientes.” Esta
disposicién, se constituye en un acto confiscatorio, debido a que al privar al
contribuyente de su fuente de ingresos, resulta contradictorio que pueda cubrir

las obligaciones emergentes.

6.3. El bien juridico tutelado

Desde la incorporacién de la pena de la clausura Mediante Decreto Supremo
No 9298 de julio, de 1970, se reestructura la Direccidbn General de la Renta
Interna y sus dependencias, bajo el denominativo de Servicio Nacional de la
Renta Interna, entidad que tiene la facultad de aplicar la sancion de clausura,
cuando determine la comision del delito de defraudacién, por tanto la sancion
se correlaciona con una conducta de gravedad, en la que el bien juridicamente
protegido es la integridad de las recaudaciones del Estado, para sostener la
actividad financiera. Por su parte la Ley No 1340, mantiene la sancion, y

permite su aplicacion a la omision de emitir factura, tomando en consideracion
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gue la no emisién de factura constituye ilicito de defraudacién, manteniendo el

sentido del bien juridicamente tutelado.

Por su parte, el Cdodigo Tributario Ley No 2492, al establecer las facultades de
la Administracion Tributaria para controlar, verificar, fiscalizar e investigar, el
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes, le
habilita a dicha institucién a exigir al sujeto pasivo o tercero responsable la
informacion necesaria, asi como cualquier libro, documento y correspondencia
con efectos tributarios, entre los cuales se encuentra el registro primigenio a
partir de la factura, nota fiscal o documento equivalente, a partir del cual se
podra establecer los montos de compras y ventas del sujeto pasivo. Por lo que
la conducta por la no emision de factura, pasa a ser meramente

contravencional, y el bien tutelado es la fe del Estado.

En esa en funcion de verificacion vy fiscalizacion, del organismo tributario con
relacion a los contribuyentes y demas responsables a fin de percibir los tributos
correspondientes, permite determinar que el bien protegido es la facultad de
fiscalizacion y verificacion del fisco, para acceder a la informacion que permita
ulteriormente determinar a fiel cumplimiento de la obligacion tributaria material

por parte de los contribuyentes y responsables.

El estado como organizacion politica del poder necesita inexorablemente de
recursos para el cumplimiento de sus fines. El impuesto se nos presenta
entonces como el recurso tributario por excelencia para la obtencién de
ingresos que seran aplicados a la satisfaccion de los fines estatales, por tal
motivo, quien no cumpla con su obligacion fiscal estd entorpeciendo la
actividad financiera del estado e imposibilitado el cumplimiento de sus fines

superiores.
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6.4. Conductas

Las conductas que afectan la facultad de la Administracion para controlar,
verificar y fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales
de los contribuyentes y responsables, tienen relacion con las obligaciones
tributarias establecidas en el Articulo 70, numerales 1, 2, 4, y 5 de la Ley No
2492, y cuyo incumplimiento se traduce en las contravenciones establecidas

en el articulo 160 del mismo cuerpo legal que textualmente dispone:
“Articulo 160°.- (Clasificacién) Son contravenciones tributarias:

1. Omision de inscripcion en los registros tributarios;

2. No emision de factura, nota fiscal o documento equivalente;”

De esta forma la omision de inscripcion en los registros tributarios y la no
emision de factura, nota fiscal o documento equivalente, se constituyen en las

conductas contraventoras a ser sancionadas con la clausura.

En este punto existe contradiccion en cuanto a la desnaturalizacion de la
conducta de delito de defraudacion a contravencion, y cuyo resultado no ha
sido modificado en la norma, siendo la sancion aplicable, grave y poco
proporcional a la conducta que Unicamente constituye un incumplimiento de
deber formal, que puede ser reparado de forma inmediata, antes de ocasionar
un perjuicio econoémico al fisco. En este sentido el Articulo 164, de la referida

norma dispone:

“Articulo 164. (No Emisién de Factura, Nota Fiscal o Documento

Equivalente).-

l. Quien, en virtud de lo establecido en disposiciones normativas,
esté obligado a la emisiébn de facturas, notas fiscales o
documentos equivalentes y omita hacerlo, sera sancionado con

la clausura del establecimiento donde desarrolla la actividad
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gravada, sin perjuicio de la fiscalizacién y determinacion de la
deuda tributaria.

La sancién sera de seis (6) dias continuos hasta un maximo de
cuarenta y ocho (48) dias atendiendo el grado de reincidencia
del contraventor. La primera contravencion serd penada con el
minimo de la sancion y por cada reincidencia sera agravada en
el doble de la anterior hasta la sanciobn mayor, con este maximo
se sancionard cualquier reincidencia posterior.

Para efectos de cOmputo en los casos de reincidencia, los
establecimientos registrados a nombre de un mismo
contribuyente, sea persona natural o juridica, seran tratados
como si fueran una sola entidad, debiéndose cumplir la clausura,
solamente en el establecimiento donde se cometid la
contravencion.

Durante el periodo de clausura cesara totalmente la actividad
comercial del establecimiento pasible a la misma, salvo la que
fuera imprescindible para la conservacion y custodia de los
bienes depositados en su interior, o para la continuidad de los
procesos de produccion que no pudieran interrumpirse por
razones inherentes a la naturaleza de los insumos y materias

primas.”

El mencionado articulo tiene como accién tipica la no emision de factura la
descripcion normativa, el legislador sanciona un tipo infraccional de comision
por omision. Por su parte la Sentencia Constitucional 0100/2014, de 10 de
enero de 2014, al haber eliminado la aplicacion de sancion de forma inmediata
a este tipo de incumplimiento, ha obligado a la Administracién Tributaria a

deferir la misma a un procedimiento sancionatorio, que resulta inefectivo en el

90



Por lo expuesto, el infractor comete el ilicito absteniéndose de realizar accion
querida por la norma que consiste en el deber de emitir y entregar la factura o
documento equivalente, acto que al ser catalogado como contravencion,
debiera admitir la posibilidad de arrepentimiento eficaz, y en su defecto la

aplicacion de multas proporcionales al incumplimiento.

Advertimos, que el tipo esta pensado para la venta al menudeo cuando incluye
la entrega dentro de la accion, pero no contempla otro tipo de operaciones de
venta de servicios entre empresas 0 responsables inscritos donde no
necesariamente coincide la entrega de la mercaderia o la conclusion del
servicio con la emision de la factura, aspectos que Unicamente pueden ser

determinados a través de un proceso de determinacion.

Se advierte que la presente ley ha invertido la secuencia l6gico material del
ilicito (no entregue no emita factura, en lugar de no emita no entregue) por lo
tanto, que se trata de una omisién compleja en dos tiempos de ejecucion, que
exige entre ambas omisiones una vinculacién material inescindible que las
convierte en una sola conducta infraccional. El problema de la omision de
entrega de la factura debe ser de verificacion instantdnea ya que ello solo se
puede hacer en el momento de la operacion o inmediatamente después de la
salida del establecimiento comercial. Mientras tanto, la no emisién que dan
abiertas a una investigacion posterior, sin cumplir totalmente las disposiciones
reglamentarias de la direccién general impositiva, en cuanto a sus formas

requisitos y condiciones.

6.4.1. Andlisis de la clausura dentro de normativa boliviana

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), mediante Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 100/2014 de fecha 10 de enero de 2014, ha
expulsado del ordenamiento juridico algunas disposiciones de naturaleza
tributaria, relacionadas con la emision de facturas. Es asi que, en dicha
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Sentencia Constitucional se declara: “3) La inconstitucionalidad por conexitud
de la frase: “La no emisién de facturas, notas fiscales o documentos

equivalentes y’, contenida en el Art. 162. Il inc. 2), del Codigo Tributario.”

La disposicion sefialada, permitia que la Administracion Tributaria pueda,
verificar el correcto cumplimiento de la obligacion de emision de factura, nota
fiscal o documento equivalente mediante operativos de control, al advertir el
hecho, los funcionarios debian elaborar un acta donde se identifique la misma,
se especifiquen los datos del sujeto pasivo o tercero responsable, los
funcionarios actuantes y un testigo de actuacion, firmando el acta, o dejando
expresa constancia de la negativa a esta actuacién. Concluido el acto, se
procedia a la clausura inmediata del negocio, por su parte las sanciones
establecidas en el Parégrafo Il del Art. 164 de este Codigo, implican el cierre
temporal de la actividad econémica por lapsos de 6, 12, 24 y 48 dias continuos,

cuando se identificaba reincidencia.

Si bien con la Sentencia Constitucional 0100/2014, ya no se aplicara la
clausura inmediata ni tampoco la clausura definitiva, siguen vigentes las

clausuras temporales de 6, 12, 24 y 48 dias.

El Tribunal Constitucional, fundamenté su fallo en el argumento de que, si bien
el acta de clausura cumple la funcién de una resolucién sancionatoria, en ella
se omiten las exigencias del debido proceso; puesto que con la clausura
inmediata no se concede al administrado (contribuyente) el derecho a la
defensa, por el cual éste pueda ser escuchado, pueda presentar pruebas,
antes que su actividad comercial sea clausurada; por otra parte, si bien era
posible la impugnacién del acta por el cual se ordend la clausura, dicha
permision es posterior a la consumacion de la sancion de la clausura, es decir

cuando el derecho a la defensa ya fue violentado.

Para el TCP, la imposicion de la sancién de clausura del negocio tiene como

requisito de validez el respeto de los derechos fundamentales, y que emerja
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de un debido proceso dotado de sus elementos esenciales; por lo que, la
directa imposicion de la sancién de clausura de un establecimiento de
comercio, prescindiendo de las garantias minimas que le asisten a los
administrados, vulnera efectivamente el debido proceso (Arts. 115. Il'y 117.1
CPE) y el derecho a la defensa (Art. 119 CPE). Respecto a la clausura
definitiva, en la SCP 100/2014, el TCP sefiala que una sancion de tal magnitud
afecta el derecho al trabajo, e indica que es aplicable el razonamiento

efectuado para la clausura inmediata.

Pese a haberse declarado inconstitucional la clausura definitiva y la imposicion
de la sancién directa, el TCP, no efectia la valoracion de la posibilidad de que
el infractor pueda someterse al arrepentimiento eficaz, para evitar la sancién,
tampoco analiza a fondo el hecho de que la paralizacion temporal de la
actividad econémica pueda causar un perjuicio econémico al contribuyente, ni
gue en dicho periodo la administracion tributaria dejara de percibir tributos del

infractor.

Finalmente, dado que ya no son aplicables la clausura inmediata ni tampoco
la clausura definitiva por ser inconstitucionales, el TCP ha exhortado al Organo
Legislativo para que, en el plazo de 6 meses, regule el procedimiento
administrativo sancionador que responda a la naturaleza de la contravencién
de la no emision de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes,

verificadas en operativos de control tributario.

Mientras aquello ocurra, se debe aplicar el procedimiento contravencional
establecido en el Art. 168 del Cbdigo Tributario; entonces, el acta que se
elabore en el operativo de control equivaldra al auto inicial de sumario
contravencional, posteriormente el administrado debera presentar descargos
respecto a la supuesta contravencién de no emision de factura, y luego la
administracion tributaria emitira la resolucion final del sumario, resolviéndose

sobre la aplicacion o no de la clausura del negocio.
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Dicha resolucion es recurrible mediante recurso de alzada y posterior recurso
jerarquico; lo que implica que, conforme el Art. 131 del Codigo Tributario la
interposicion de dichos recursos tiene efecto suspensivo; es decir, no se
ejecuta la resolucion final del sumario contravencional (clausura) hasta que se

resuelva el recurso jerarquico.

En este escenario, es importante establecer que si el bien juridicamente
protegido es la integridad y efectividad de las recaudaciones, y lograr la
fiabilidad de la informacién generada por el contribuyente, la sancién de
clausura impedira el cumplimiento de ambos objetivos, mientras el
establecimiento esta clausurado, no genera ingresos, por tanto no paga
tributos, por su parte la informacion contable estara suspendida durante ese
lapso de tiempo. Por su parte, si el contribuyente decide impugnar la
Resolucion de clausura, el efecto de la sancion deja de ser efectivo, y tiene
mayor posibilidad de generar un perjuicio mayor, dado la ex temporalidad de

su aplicacion.

Durante el periodo de clausura, tampoco se esta protegiendo la eficiencia del
sistema recaudatorio por la falta de ingresos, y se estd condenando
doblemente al contribuyente al disponer la regularidad de las cargas sociales

y obligaciones para con terceros.

Si la sancién tiene por objetivo generar sensacion de riesgo en los
contribuyentes, a la fecha y debido a la aplicaciébn del procedimiento

sancionatorio, este objetivo tampoco se cumple.

Por las razones expuestas, la sancion de clausura, ademas de vulnerar
derechos y garantias de los contribuyentes, es poco efectiva para tutelar el
bien juridico protegido, y no es eficiente para los objetivos de la Administracion

Tributaria.
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7. PROPUESTA

El Codigo Tributario Boliviano (Ley N° 2492) en su Articulo 164 determina
como sancion la clausura de una actividad economica a raiz de la no emisién
de factura fiscal o0 documento equivalente, dicha sancién utilizada de manera
muy frecuente causando perjuicios graves a los contribuyentes, por cuanto no
solo supone la afectacién al patrimonio familiar del contribuyente, también,
afecta a otros derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, el ejercicio
de actividades econGmicas, comerciales o industriales licitas en condiciones

que no perjudiquen al orden publico y los derechos de terceras personas.

La clausura ya no cumple con la realidad y las necesidades de los
contribuyentes, ni de la propia Administracion Tributaria, al afectar garantias y
derechos establecidos en la Constitucion Politica del Estado, y por ser
contraria a los intereses del Estado por afectar a la efectividad e integridad de

las recaudaciones.

La normativa tributaria considera la sancién de clausura de la actividad
comercial como una forma de lucha contra la evasion fiscal, misma que en su
aplicacion debe precautelar la vigencia de los derechos fundamentales,
garantizar el debido proceso, para que el administrado tenga la oportunidad
de contrarrestar las acusaciones de la administracion tributaria, ofrecer sus
descargos y pruebas en el ejercicio del derecho a la defensa, que incluye la
posibilidad del contribuyente de acogerse al arrepentimiento eficaz, evitando

el potencial perjuicio.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante Sentencia Constitucional
Plurinacional N° 100/2014 de fecha 10 de enero de 2014, ha expulsado del
ordenamiento juridico la clausura definitiva y la aplicaciéon inmediata de la
sancion. Para este Tribunal de Justicia Constitucional, la imposicion de la
sancion de clausura del negocio tiene como requisito de validez el respeto de
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los derechos fundamentales, y que emerja de un debido proceso dotado de
sus elementos esenciales; por lo que, la directa imposicion de la sancion de
clausura de un establecimiento de comercio, prescindiendo de las garantias
minimas que le asisten a los administrados, vulnera efectivamente el debido

proceso y el derecho a la defensa.

La explicacion de esta categorica afirmacion tiene su sustento en una realidad
muy simple, cuando se garantizan y restituyen los derechos fundamentales de
la persona frente al poder omnimodo del Estado, se provoca y se promueve la
justicia y la paz social, se configura el equilibrio deseado entre el administrador
y el administrado, en particular al mas desprovisto econémica y socialmente.
Decia alguien en un foro académico, la justicia constitucional es para los

pobres, principalmente en materia de derechos fundamentales.

Por su parte, en el andlisis del presente documento, se ha establecido que
constituye parte del debido proceso la posibilidad de que el contribuyente
pueda reparar de forma inmediata el posible dafio ocasionado, y asumir su
responsabilidad por la omision, aspecto que esta plenamente reconocido en la
figura del arrepentimiento eficaz establecido en el articulo 157 del Caodigo

Tributario.

En este mismo razonamiento, es importante establecer que debe existir
proporcionalidad en la sancion, respecto del incumplimiento, maxime si se
trata de una contravencion, generada por el incumplimiento de un deber

formal, en los términos de lo establecido en la propia norma tributaria vigente.

La tesis, postula la modificacién del Articulo 164 de la Ley No 2492 de 2 de

agosto de 2003, en los siguientes términos:
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“ARTICULO 164.- (NO EMISION DE FACTURA, NOTA FISCAL O
DOCUMENTO EQUIVALENTE).

I. Quien en virtud de lo establecido en disposiciones normativas, esté obligado
a la emisién de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes y omita
hacerlo, serd sancionado con multas pecuniarias progresivas, a ser aplicadas
sobre el o los importes no facturados y verificados en el operativo, sin perjuicio
de que la Administracién pueda disponer la fiscalizacién y determinacion de la

deuda tributaria, conforme a lo dispuesto en el presente codigo.

Il. La sancion sera equivalente a diez veces el importe no facturado, la misma
que podra ser duplicada, en cada reincidencia en la que incurra el

contribuyente, hasta el maximo de 5.000 UFVs.

Ill. Quedara extinguida la sancién pecuniaria, cuando el sujeto pasivo o tercero
responsable, de forma voluntaria y dentro de las 24 horas de identificado el
incumplimiento, regularice la emision de la factura, nota fiscal o documento
equivalente. Quedando el hecho, registrado, a efectos de computar la

reincidencia.

IV. Cuando el incumplimiento consista en la falta de expedicion o en la falta de
conservacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos, la sancion
consistira en multa pecuniaria proporcional del veinte por ciento (20%) del
importe resultante del conjunto de operaciones que hayan originado la
infraccion. Cuando no sea posible conocer el importe de las operaciones a que
se refiere la infraccion, la sancion sera de 300 UFVs por cada operacion
respecto de la que no se haya emitido o conservado la correspondiente factura

o documento equivalente.

V. Para efectos de computo en los casos de reincidencia, los establecimientos
registrados a nombre de un mismo contribuyente, sea persona natural, o

juridica, serén tratados como si fueran una sola entidad, debiéndose cumplir
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la sancién pecuniaria, solamente en el establecimiento donde se cometid la

contravencion.”

La modificacion del Articulo 164, propuesta, implica como efecto también la
abrogacion de lo establecido en el Articulo 170 del Cédigo Tributario, debido a
gue el mismo ya no resultaria coherente, debido a que al convertir la sancion
de clausura en multas progresivas, y otorgar al contribuyente, la posibilidad de

arrepentimiento eficaz, esta disposicion queda inaplicable.

La presente propuesta, tiene la finalidad de no evitar la vulneracion de
derechos fundamentales y garantias constitucionales, asi también se
encuentra enmarcada, en la realidad actual de los contribuyentes, para que la
futura penalidad a modificarse cumpla con las exigencias y estandares de un
proceso justo y equitativo; es decir, que la sancion haya surgido de un proceso,
en el que se respete su contenido esencial, el derecho a la defensa del
administrado, para que éste, una vez conocido el cargo por el que se le acusa,
tenga la posibilidad de reconocer su conducta, reparar y evitar el dafo o

potencial dafo.
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8.1. CONCLUSIONES

Tanto la practica como la teoria impositiva son de muy vieja data, entre las
areas de la politica econdmica estatal, la hacienda publica es una de las mas
antiguas, puesto que se relaciona con la propia sustentacion del Estado, a
través de los ingresos y gastos publicos, el Cédigo Tributario presenta una
clasificacién de los impuestos que corresponde a los lineamientos generales
de aquella, las tres exteriorizaciones principales de la capacidad contributiva
son el ingreso, el patrimonio y el consumo, el Estado utilizé los impuestos
progresivos en funcion del ingreso, como parte de los mecanismos
estabilizadores automaticos de la politica fiscal, debido a esto, en los paises
desarrollados tuvo lugar un cambio sustancial en la estructura de las
recaudaciones tributarias, colocandose en primer lugar las provenientes de

impuestos a los ingresos.

La finalidad de la clausura en el derecho tributario es proteger la renta fiscal,
con su aplicacion se intenta crear un sistema equilibrado de apercibimientos,
tendiente a inducir un cambio en los habitos de conducta de un gran nimero
de contribuyentes, para que cumplan correctamente con sus obligaciones

fiscales.

El objetivo final es lograr el cumplimiento voluntario de la obligacién tributaria.
El objetivo inmediato es sancionar directamente a aquel individuo, que,
correspondiendo ser contribuyente por ejercer una actividad econémica, no se
inscriba como tal, 0 que no cumpla correctamente con sus deberes formales
tendientes a permitir al fisco ejercer sus facultades de verificaciéon de la
correcta determinacién de los tributos, al ser utilizado en nuestro pais, en
materia de impuestos nacionales, el de la auto declaracién por parte del

contribuyente.
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El debido proceso es un derecho que tiene toda persona, para poder acudir
ante la autoridad jurisdiccional o administrativa correspondiente, para solicitar
el cumplimiento de sus derechos, que pueden o no estar vulnerados por alguna
autoridad o tercera persona, con la certeza que la autoridad ante la cual acude,
regira sus actos conforme a ley sin vulnerar ninguno de los elementos que
configuran el debido proceso. Como amplia garantia de defensa, tiene como
objetivo brindar al contribuyente el uso de todos los medios de defensa
reconocidos por el ordenamiento juridico para evitar la sancién, lo que incluye

la posibilidad de acogerse al arrepentimiento eficaz.

Para proteger la capacidad recaudatoria de parte de la Administracion
Tributaria, que en dltima instancia tiene el objetivo de garantizar la integridad
de las recaudaciones, la clausura no constituye un mecanismo efectivo, debido
a que la conducta de no emisién de facturas constituye una contravencion y
no asi un delito. En estos casos la sancion proporcional a la conducta mas
apropiada es la multa progresiva, que por una parte es resarcitoria por el dafio
0 potencial dafio ocasionado, y por otra parte es represiva, pero no vulnera
garantias constitucionales para el ejercicio del derecho al trabajo, a través del

comercio, industria o cualquier actividad licita.

Toda vez, que el Estado de Derecho prioriza el ejercicio de derechos y
garantias constitucionales para las personas, la aplicaciéon de una sancion de
clausura vulnera los mismos, debido a que impide el ejercicio del trabajo, la
generacion de ingresos, y perjudica a dependientes, acreedores, proveedores,
e inclusive al circulo familiar, que sin haber incurrido en ninguna contravencion
se encuentran reatados al resultado de la sancién aplicada, y que al no ser
parte del proceso, no tienen la oportunidad de asumir defensa alguna. La
presente propuesta, tiene el objetivo de evitar la referida vulneracion, permitir
al contribuyente el ejercicio del derecho de defensa que incluye la posibilidad
de acogerse al arrepentimiento eficaz, y establecer sanciones proporcionales

al tipo de conducta definido en el Cadigo Tributario.
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8.2. RECOMENDACIONES

Tanto por el resultado del presente analisis, como por los fundamentos
expuestos en la Sentencia Constitucional 0100/2014, es recomendable la
modificacion del procedimiento aplicable a la contravencion de no emision de
facturas, notas fiscales, o documentos equivalentes, enmarcando el
procedimiento aplicable a los derechos y garantias reconocidos por el

ordenamiento juridico vigente.

Es recomendable, por proporcionalidad, que para la represion de infracciones
formales, se apliquen sanciones pecuniarias a partir de multas progresivas,
como se presentd en la presente propuesta, por lo que se debe replantear
seriamente la aplicacion de esta sancion, pues la medida de clausura, significa
una vulneraciéon de derechos para el contribuyente, aunque la misma sea

aplicada con un proceso previo.

Asimismo, me permito recomendar se gestionen politicas publicas de
informacion a la poblacion, resaltando la obligatoriedad del registro de una
actividad econOmica, y consiguientemente la emision de facturas, notas
fiscales o documentos equivalentes, debido a la importancia que tiene este
documento para preservar la integridad de las recaudaciones, que benefician
a los contribuyentes y no contribuyentes, a partir de la redistribucién de

ingresos.
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Proyecto de Ley en Reemplazo de la Sancion de Clausura
EXPOSICION DE MOTIVOS
ANTECEDENTES

La Ley No. 2492 de 2 de Agosto de 2003, Codigo Tributario, establece la
relacion juridica entre las administraciones tributarias y los administrados en
cuanto al nacimiento y cumplimiento de las obligaciones tributarias, los ilicitos
tributarios, los procedimientos tributarios y el uso de los medios de
impugnacion de los actos administrativos tributarios.

Asimismo, contempla como formas de incentivo a cumplimiento de las
obligaciones tributarias instituye arrepentimiento eficaz, exime de
responsabilidad por la sancion aplicable para el caso que se regularice el
tributo impago con anterioridad a cualquier actuacion tributaria y la reduccion
de las sanciones segun la oportunidad de pago de la deuda tributaria.

El Cédigo Tributario determina como sancion la CLAUSURA de una actividad
econdmica que no solo supone la afectaciobn al patrimonio familiar del
contribuyente, también, afecta a otros Garantias Constitucionales que es el
debido proceso y derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, el
ejercicio de actividades comerciales, industriales y productivas licitas, y puede
incidir directa o indirectamente en los derechos de terceras personas.

La Clausura como sancion de actividad econdmica, afecta al contribuyente y
arrastra consigo a todos quienes dependan de él econdmicamente -sus
trabajadores-, afecta al ndcleo mas importante que el Estado protege que es
la familia tal y como expresa la Constitucion Politica del Estado y se identifica
la interpretacion erronea del Cédigo Tributario y el Procedimiento Tributario
que violan derechos fundamentales y el principio rector como garantia
constitucional que es el principio al Debido Proceso que expresa la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

La clausura de una actividad econdémica, es una sancibn muy grave
implementada hacia los contribuyentes, es necesario identificar las falencias
existentes tanto en la parte técnica, legal y administrativa, con el fin evitar la
vulneracion de derechos y garantias establecidas en la Constitucion Politica
del Estado.

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, protege el Derecho
al Trabajo en su Articulo 47 Paragrafo |I. Toda persona tiene derecho a
dedicarse al comercio, la industria o0 a cualquier actividad econdémica licita, en
condiciones que no perjudiquen al bien colectivo. Es necesario resguardar el
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derecho de los contribuyentes y aplicar con una correcta interpretacion la
normativa legal vigente para de esta forma no vulnerar el derecho colectivo.

Que la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia en su Articulo
115, establece como garantia constitucional al DEBIDO PROCESO I. Toda
persona sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Il. El Estado garantiza
el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta,
oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones y en consecuencia el Cadigo
Tributario Ley 2492, atenta a esta garantia constitucional que tiene el
contribuyente, por lo cual es importante modificar el tipo de sancién
estableciendo solamente las pecuniarias que podran constituirse en multa fija
0 proporcional.

El modelo econdmico plural del Estado Plurinacional de Bolivia, esta orientado
a mejorar la calidad de vida de las personas, para ello pregona el vivir bien de
todos los bolivianos (Art. 306 CPE), reconoce la iniciativa privada y la libertad
de empresa (Art. 308 CPE); ademas como politica econdémica, reconoce y
prioriza el apoyo a la estructura asociativa de micro, pequeias y medianas
empresas productoras (Art. 318 CPE); la politica fiscal se basa en los principios
de capacidad econOmica, igualdad, progresividad, proporcionalidad,
transparencia, universalidad, control, sencillez administrativa (Art. 334 CPE).

Todas estas normas constitucionales reflejan el interés y compromiso del
Estado para proteger la actividad de los microempresarios porque al
establecer la clausura como sancién, suprime totalmente esos derechos
fundamentales; debido a que la clausura implica el cese de las actividades
comerciales, privacion de ingresos economicos y en definitiva privacion del
derecho al trabajo. Por su parte, el objeto inmediato de las sanciones, por
ejercer una actividad economica que no cumpla correctamente con sus
deberes formales tendientes a permitir al Servicio de Impuestos Nacionales,
ejercer sus facultades de verificacion y la correcta determinacion de los
tributos, establece no debe impedir la generacidén de ingresos a través de la
clausura.

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), mediante Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 100/2014 de fecha 10 de enero de 2014, ha
expulsado del ordenamiento juridico algunas disposiciones de naturaleza
tributaria, relacionadas con la emision de facturas, entre las cuales dispuso la
inconstitucionalidad por conexitud de la frase: “La no emision de facturas,
notas fiscales o documentos equivalentes y”, contenida en el art. 162.11 inc. 2)
del Codigo Tributario, referido a la clausura inmediata por contravencion de no
emision de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes; por lo que a la
fecha es importante modificar la sancién aplicable por dicha contravencion,
con la finalidad de que se ajuste a los preceptos expuestos.
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PROYECTO DE LEY
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA PLURINACIONAL
DECRETA:

Articulo 1. (OBJETO). La presente Ley tiene por objeto realizar la
modificacion e incorporacion a la Ley No, 2492 de 2 de agosto de 2003 Codigo
Tributario.

ARTICULO 2. (MODIFICACIONES) I. Se modifica el Articulo 164, de la Ley
No. 2492, de 2 de agosto de 2003, Cddigo Tributario Boliviano, con el siguiente

texto:

ARTICULO 164.- (NO EMISION DE FACTURA, NOTA FISCAL O
DOCUMENTO EQUIVALENTE).

Quien en virtud de lo establecido en disposiciones normativas, esté
obligado a la emisiébn de facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes y omita hacerlo, serd sancionado con multas pecuniarias
progresivas, a ser aplicadas sobre el o los importes no facturados y
verificados en el operativo, sin perjuicio de que la Administracion pueda
disponer la fiscalizacion y determinacion de la deuda tributaria,
conforme a lo dispuesto en el presente codigo.

La sancién sera equivalente a diez veces el importe no facturado, la
misma que podra ser duplicada, en cada reincidencia en la que incurra
el contribuyente, hasta el maximo de 5.000 UFVs.

Quedara extinguida la sancién pecuniaria, cuando el sujeto pasivo o
tercero responsable, de forma voluntaria y dentro de las 24 horas de
identificado el incumplimiento, regularice la emision de la factura, nota
fiscal o documento equivalente. Quedando el hecho, registrado, a
efectos de computar la reincidencia.

Cuando el incumplimiento consista en la falta de expedicién o en la falta
de conservacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos, la
sancidn consistira en multa pecuniaria proporcional del veinte por ciento
(20%) del importe resultante del conjunto de operaciones que hayan
originado la infraccion. Cuando no sea posible conocer el importe de las
operaciones a que se refiere la infraccion, la sancién sera de 300 UFVs
por cada operacion respecto de la que no se haya emitido o conservado
la correspondiente factura o documento equivalente.

Para efectos de computo en los casos de reincidencia, los
establecimientos registrados a nombre de un mismo contribuyente, sea
persona natural, o juridica, seran tratados como si fueran una sola
entidad, debiéndose cumplir la sancién pecuniaria, solamente en el
establecimiento donde se cometi6 la contravencion.
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

DISPOSICION TRANSITORIA UNICA.- Las Personas Naturales o Juridicas,
contribuyentes de diversas Actividades Econdmicas que tengan al 31 de
Diciembre de 2018 Sanciones de Clausura de conformidad al Art. 163 y 164
de la Ley 2492 Codigo Tributario, podran acogerse al pago de la multa
correspondiente, y al funcionamiento normal de su actividad econémica.

DISPOSICIONES FINALES

DISPOSICION FINAL UNICA.- La Administracion Tributaria, queda
encargada de dictar la normativa reglamentaria correspondiente para la
aplicacion de la presente norma, en el plazo de 30 dias a partir de la
publicacion de la presente Ley.

DISPOSICIONES DEROGATIRIAS Y ABROGATORIAS

DISPOSICION DEROGATORIA.- Queda derogado el texto integro del Articulo
170 de la Ley No. 2492 de 2 de agosto de 2003.

DISPOSICION ABROGATORIA.- Se abrogan las disposiciones contrarias a la
presente Ley.

Es dada en la Sala de Sesiones de la Asamblea Legislativa Plurinacional.

110



SENTENCIA CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 0100/2014

Sucre, 10 de enero de 2014

SALA PLENA

Magistrada Relatora: Dra. Soraida Rosario ChanezChire

Accién de inconstitucionalidad abstracta

Expediente: 03609-2013-08-AlA

Departamento: Chuquisaca

En la accion de inconstitucionalidad abstracta interpuesta por Juan Luis Gantier
Zelada, Diputado del Estado Plurinacional de Bolivia,

Demandando la inconstitucionalidad de las Disposiciones Adicionales Quinta y
Sexta de la Ley del Presupuesto General del Estado (LPGE) Gestion 2013, por
infringir las normas de los arts. 1, 8.1y Il, 9.4, 14.11, 22, 46.1.1, 2 y Il, 47.1, 108.1, 2 y 3,
109.11, 115.11, 116.1 y 1, 117.1, 120.1, 306.1, Il y I1I, 308.1 y 1l, 318.11, 323.1, 334.4y 410.1 y
Il de la Constitucion Politica del Estado (CPE); 1, 2, 7, 8, 10, 11 y 23.1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 8.1, 2y 3; y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; 5, 6 y 7 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”; 14 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); 5, 6, 23 y 24 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

|. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA

[.1. Contenido de la accion

Por memorial presentado el 20 de mayo de 2013, cursante de fs. 3 a 18, el accionante,
en su condicion de Diputado del Estado Plurinacional de Bolivia, expone los siguientes
fundamentos de hecho y de derecho:

[.1.1. Relacion sintética de la relacion

Las Disposiciones Adicionales Quinta y Sexta de la LPGE Gestion 2013, introduce
reformas al Coédigo Tributario Boliviano agravando la situacion de los
contribuyentes, especialmente de los microempresarios bolivianos, atentando los
valores y principios de la Constitucion Politica del Estado.

La Disposicion Adicional Quinta de la LPGE, es contraria a la Constitucion Politica del
Estado, porque: a) Mantiene “la_clausura inmediata” prescindiendo del debido
proceso; b) Agrava las sanciones previstas anteriormente, ¢) Suprime la posibilidad de
convertir la sancion de clausura en multa; y d) Establece la clausura definitiva como
sancion.

La norma impugnada mantiene la clausura inmediata del hegocio prescindiendo del
debido _proceso previo _a cualquier_sancién, “invirtiendo” (sic) el principio de
presuncién de inocencia, suprimiendo la posibilidad de ejercer el derecho a la defensa
y restringiendo el derecho al trabajo, porque el hecho de clausurar un negocio en forma
inmediata implica suprimir el derecho al trabajo.

La limitacién de los derechos fundamentales esta supeditada al estricto cumplimiento de
garantias constitucionales, procesales, judiciales y jurisdiccionales, entre estas el debido
proceso legal en sus elementos de presuncion de inocencia, a la defensa, derecho a un
proceso previo a la sancion, derecho a contar con el tiempo suficiente y los medios para
asumir defensa, derecho a presentar prueba para su valoracion, derecho a la motivacion,
congruencia, derecho a la doble instancia.

Manifiesta que, la norma impugnada permite que los funcionarios publicos con una sola
actuacion, intervengan oficiosamente, califiquen el hecho e impongan la penalidad,
prescindiendo totalmente del debido proceso, porque la intervencién y clausura suelen
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durar menos de cuatro minutos, lapso imposible para cumplir el debido proceso; ademas,
la norma no contempla la participacion del sancionado, presume la culpabilidad directa,
prescinde de la comunicacion previa con la acusacion o denuncia, no permite el ejercicio
del derecho a la defensa y permite que se emita una sancion sin la debida motivacion. La
norma contraria abiertamente el debido proceso previsto en los arts. 115.11 y 117 de la
CPE, por que establece un tramite brevisimo impidiendo que el sancionado tenga la
posibilidad de disponer del tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa y a
comunicarse con un abogado defensor.

La norma, también agrava las sanciones previstas anteriormente, suprime la posibilidad
de convertir la sancién de clausura en multa y establece la clausura definitiva como
sancion.

La norma tributaria anterior, establecia como sancion la clausura definitiva, no obstante
ella se podia convertir en una multa aunque elevada, permitiendo al microempresario
continuar con su negocio abierto, hoy la norma impugnada excluye la posibilidad de esa
conversién, agravando la situacion de los mismaos, porque se los obliga a cerrar en forma
definitiva sus fuentes de trabajo.

El modelo econémico plural del Estado Plurinacional de Bolivia, esta orientado a mejorar
la calidad de vida, para ello pregona el vivir bien de todos los bolivianos (art. 306),
reconoce la iniciativa privada y la libertad de empresa (art. 308); ademas como politica
econdmica, reconoce Yy prioriza el apoyo a la estructura asociativa de micro, pequefas y
medianas empresas productoras (art. 318); la politica fiscal se basa en los principios de
capacidad econdmica, igualdad, progresividad, proporcionalidad, transparencia,
universalidad, control, sencillez administrativa (art. 334). Todas estas normas
constitucionales reflejan el interés y compromiso del Estado para proteger la actividad de
los microempresarios, pero la Disposicion Adicional Quinta, contraria abiertamente esos
mandatos constitucionales, porque al establecer la clausura definitiva como sancion,
suprime totalmente esos derechos fundamentales; debido a que la clausura implica el
cese de las actividades comerciales, privacion de ingresos econémicos y en definitiva
privacién del derecho al trabajo.

Por otra parte, manifiesta que la Disposicion Adicional Quinta de la LPGE, Gestion 2013
contempla la intervencion oficiosa de la administracién tributaria mediante operativos de
control, estableciendo un procedimiento anticonstitucional, hiper sumarisimo, discrecional
y arbitrario; exige como Unico requisito, la elaboracién de un acta en presencia de un
testigo de actuacién, cuando se advierta una contravencién tributaria de ipso facto
procede el funcionario a la clausura como sancion, sin dar la minima oportunidad al
sancionado de poder defenderse, explicar la circunstancia y presentar descargos. Este
procedimiento, genera la prepotencia, el maltrato y la extorsion a vendedores
contribuyentes, porque es un instrumento de coaccion que atenta contra el principio de
presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, el derecho a ser oido y el derecho a ser
sometido a un proceso legal previo.

La sancion de clausura definitiva que contempla la norma impugnada, es un contrasentido
flagrante a los valores universales de justicia, igualdad, dignidad, respeto, bienestar
comun, suma gamafia, Aandereko, tekokavi, la seguridad juridica, proporcionalidad,
capacidad econémica, solidaridad y universalidad.

Todos tienen la posibilidad de rehabilitarse, hasta los que vulneran bienes juridicos
superiores como la vida, el patrimonio, el honor, después de cumplir la sancion para luego
volver al entorno social; en cambio, a los microempresarios, la norma impugnada los
condena a morir de hambre privandolos de sus fuentes de trabajo, porque el
procedimiento contemplado, es totalmente parcializado y dirigido a castigar sin permitirles
ejercer sus derechos y ser sancionados sin proceso previo.
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Con relacion a la disposicion adicional sexta, manifiesta que ésta crea un nuevo delito
tributario, mal configurado, como es la “penalizacion de la comercializacion de facturas y
documentos equivalentes” solo cuando no se ha “realizado el hecho generador”. El
problema, yace en la delegacion de responsabilidad que hace la administracion tributaria
al contribuyente y hasta a terceros, porque existe situaciones que escapan a la buena fe
del comprador y del vendedor contribuyente, por ello el mero hecho de detentar una
factura ilegal, siendo su procedencia inicialmente licita, da lugar a ser acusado como
coadyuvar o participar indirectamente en el ilicito tributario.

La sancién que emite la norma cuestionada es desproporcional, porque no diferencia la
participacion directa o indirecta. Esta norma por todo lo manifestado, vulnera los valores
de justicia, igualdad, dignidad, respeto, seguridad juridica al incorporar un nuevo tipo
penal ambiguo que pretende descargar la responsabilidad de la administracion tributaria,
en desmedro de los derechos del contribuyente.

El mantener las normas, implica una ponderacién de valores, fines, bienes colectivos,
directrices organizacionales, derechos y garantias en coincidencia con el principio de
conservacion de la norma establecido en el Cédigo Procesal Constitucional (CPCo), que
determina la presuncién de constitucionalidad; pero en el caso, se hace imposible
conservar las normas impugnadas, puesto que la incompatibilidad con la Constitucion
Politica del Estado es total.

Por los fundamentos expuestos, solicita que previo tramites, se dicte Sentencia
Constitucional declarando la inconstitucionalidad de las Disposiciones Adicionales Quinta
y Sexta de la LPGE Gestion 2013.

[.2. Admisidn y citaciones

Por AC 0213/2013-CA de 18 de junio, cursante de fs. 19 a 23, la Comision de Admisién
de este Tribunal Constitucional Plurinacional, admitié la accién de inconstitucionalidad
abstracta planteada por Juan Luis Gantier Zelada, Diputado de la Asamblea Legislativa
Plurinacional de Bolivia, ordenando que la accion y el Auto de Admision se pongan en
conocimiento de Alvaro Marcelo Garcia Linera, Presidente de la Asamblea Legislativa
Plurinacional de Bolivia, como personero del Organo que genero la norma impugnada, lo
cual se cumplié el 12 de julio de 2013 (fs. 51).

I.3. Alegaciones del personero del 6rgano que generé la norma impugnada

Alvaro Marcelo Garcia Linera, Vice Presidente del Estado Plurinacional de Bolivia y
Presidente de la Asamblea Legislativa Plurinacional, por memorial presentado el 29 de
julio de 2013, cursante de fs. 56 a 62 vta., formuld sus alegatos en los siguientes términos:
1) El procedimiento legislativo es un conjunto de pasos que deben seguir los Organos de
gobierno, al momento de producir una norma o bien para realizar una modificacion de una
norma ya existente, siendo el Unico limite a la produccién normativa, la Constitucion
Politica del Estado como referencia de accién reguladora; 2) La Ley de Presupuesto
General del Estado de la Gestion 2013, ha observado el procedimiento legislativo que la
norma fundamental le impone al legislador; 3) La Norma Suprema del art. 158.1.3 faculta
al Organo Legislativo emitir leyes en sumision a la Constitucion Politica del Estado, en
ese sentido no se puede cuestionar de inconstitucional una norma que deviene del
mandato expreso de la Ley Fundamental; 4) Por mandato constitucional, la aprobacion
del Presupuesto General del Estado, es atribucion de la Asamblea Legislativa
Plurinacional; 5) De conformidad al art. 298.1.21 de la CPE, la codificacién sustantiva y
adjetiva tributaria se encuentra al interior del universo de competencias privativas del nivel
central del Estado, en consecuencia el desarrollo legislativo hecho en la Ley del
Presupuesto General del Estado de la Gestion 2013, en lo que respecta a materia
tributaria, encuentra su génesis normativo en la norma constitucional citada; 6) Las
normas tributarias, al ser el sostén econémico primario del pais, encuentran en el bien
comun su razén de ser y para su eficacia completa, pueden determinar condiciones
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especiales, en base a la procura de hacer eficaces las disposiciones que la norma de
tributacion establece, lo contrario seria dejar en incertidumbre el desarrollo de la politica
tributaria y como consecuencia de ésta, dejar en suspenso el ejercicio de derechos que
son de peso mayor por la naturaleza que les son inmanentes; 7) Para garantizar el
cumplimiento de los intereses generales que corresponden al Estado, la administracion
no solo cuenta con potestades reguladoras, sino también con el poder de sancionar las
infracciones al ordenamiento juridico-administrativo; potestad que tiene como campo de
accion el marco de la Constitucion Politica del Estado; esta potestad de imponer
sanciones para quienes vulneran la legalidad administrativa, persigue garantizar la
observancia plena de la ley y de las limitaciones y deberes que se imponen a los
ciudadanos por el sistema de normas o los actos administrativos de obligatorio
cumplimiento; 8) La actividad sancionadora es una de las bases del Estado Constitucional
de Derecho, con ello se garantiza el cumplimiento exacto de las determinaciones del
ordenamiento juridico administrativo y por el otro se garantiza el ejercicio pleno de los
derechos a favor del administrado; 9) La infraccion a la norma administrativa o su
incumplimiento, aparejan la sancién, misma que puede ser de diversas formas,
pecuniario, suspension o prohibicién definitiva o temporal de actividades o del ejercicio
del derecho, los comisos 0 decomisos, todas estas por separado o algunas coincidentes
entre si, caso en el cual la administracion impone una sancion que es contenedora de dos
efectos, uno econémico y otro de comiso, este Ultimo no es més que la sustraccion de los
bienes de forma definitiva al incumplido por haber quebrantado el orden publico, base
primera del Estado de Derecho; 10) Todas las condiciones que establece la Constitucion
Politica del Estado a favor de la administracién para emitir sanciones, se encuentran
cumplidas por las Disposiciones Adicionales Quinta y Sexta LPGE Gestion 2013; 11) Las
disposiciones adicionales, al interior de una ley son excepciones, dispensas o reservas a
la aplicacion de la norma o de alguno de sus preceptos o la determinacion legislativa de
una situacion de derecho que requiera por necesidad ser regulada en la norma principal;
12) Las disposiciones adiciénales tienen una condicion de vigencia, la relacion, por fuerza,
con la norma que le hace de habilitadora, ante esto es comun advertir que las normas de
presupuesto tengan relacién estrecha con las disposiciones aduaneras; 13) Toda
disposicién adicional, transitoria y final, al ser una excepcion a la regla, cumple con los
requisitos de orden constitucional; en cuanto a la forma, cuando su aprobacion es sujeta
al criterio del legislador, en sus dos etapas de discusion en grande y en detalle; 14) La
modificacién al interior de cualquier sistema de normas, implica la necesidad de redisefar
un mandato de regulacion por uno nuevo, que obedezca a los pardmetros de
constitucionalidad, no existe prohibicidn alguna a la modificacion, salvo la pertinencia, en
base a ella la modificacion debe ser coherente con la norma modificada, la modificacion
legislativa es una facultad derivada de la produccion legislativa, que la teoria denomina
facultad legislativa derivada negativa, ya que si bien no elimina la norma, la desplaza por
una nueva regulacion, cuya prevision se encuentra en la norma fundamental; 15) La
disposicion adicional quinta contiene tres situaciones juridicas: i) La referida a la
obligacion de la Administracion Tributaria de verificar el correcto cumplimiento de la
emision de factura, mediante operativos de control; esta actividad es propia de la
administracion tributaria; ii) La referida a la sancién propiamente dicha frente a un
comportamiento ilegal de parte de quien contravenga una obligacion tributaria; vy, iii) La
tercera situacion es una expresion de la potestad sancionadora ante la reincidencia, con
la condicién de la maxima aplicada, momento en el que la sancién sera la clausura
definitiva del local intervenido; entonces, si existe una situacion juridica que se desprende
de las atribuciones propias de la autoridad, si la sancién impuesta condice con la potestad
sancionadora del Estado y si la sanciobn mayor es una expresion de gradacion
sancionatoria, mal puede cuestionarse de inconstitucional, ya que ésta contiene
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incélumes los presupuestos constitucionales; 16) Respecto a la Disposicién Adicional
Sexta, el nivel central del Estado, tiene competencia privativa en materia Tributaria y
Penal, por ello cuestionarle la creacion de un tipo penal en materia tributaria no tiene
sentido practico en control normativo de constitucionalidad; y, 17) No es cierto que el tipo
penal introducido sea deficiente, en cuanto a técnica de regulacién penal, porque cuenta
con la accién, tipicidad, antijuricidad, imputabilidad y culpabilidad, necesaria en toda
configuracion penal.

Por lo expuesto, pide se declare constitucionales las Disposiciones Adicionales Quinta y
Sexta de la LPGE Gestion 2013, observados como inconstitucionales.

I.4. Tramite procesal en el Tribunal Constitucional Plurinacional

Recibido el expediente el 20 de mayo de 2013, por la Unidad de Registro de Ingresos y
Causas (fs. 18), la Comision de Admisién del Tribunal Constitucional Plurinacional, por
AC 0213/2013- CA de 18 de junio, admitié la accién de inconstitucionalidad abstracta,
disponiendo ponerla en conocimiento del personero legal del Organo emisor de la norma
impugnada, Alvaro Marcelo Garcia Linera, Presidente de la Asamblea Legislativa
Plurinacional de Bolivia, a objeto de que pueda formular los alegatos que considere
necesarios, acto procesal que se realizé el 12 de julio de 2013, conforme informa el
formulario de citaciones y notificaciones cursante a fs. 51.

Realizado el sorteo correspondiente y radicada la causa ante el Magistrado Relator, éste
al no haber obtenido el conceso necesario en su proyecto, solicitd segundo sorteo y
devolvié el expediente a la Comision de Admision, disponiéndose el segundo sorteo,
conforme proveido cursante a fs. 90, el 5 de diciembre de 2013, recayendo la causa en
este despacho.

Asimismo, mediante decreto constitucional de 11 de diciembre de 2013, en aplicacion del
art. 7.1 del Cadigo Procesal Constitucional (CPCo), se solicité al Presidente de la
Asamblea Legislativa Plurinacional, la remisién de las actas de debates de la Ley 317 de
11 de diciembre de 2013, asi también se requirié que la Secretaria Técnica del Tribunal
Constitucional Plurinacional, que por la Unidad de Tratados Internacionales, emita un
informe sobre la Legislacién comparada respecto al “al ambito de Regulacién de la Ley
de Presupuesto General de un Estado”, asi como sobre la jurisprudencia existente en los
Tribunales Internacionales respecto al mismo tema, disponiéndose la suspension del
plazo conforme previene el art. 7.11 del Cédigo citado.

Habiendo sido remitida la documentacién solicitada, se admitié la misma y se dispuso la
reanudacion del cémputo del plazo por decreto de 8 de enero de 2014, a cuyo efecto la
presente Resolucioén se pronuncia dentro de plazo legal.

[I. CONCLUSIONES

[I.1. Normas consideradas inconstitucionales

La Ley del Presupuesto General del Estado Gestion 2013, en su Disposicion Adicional
Quinta sefala, lo siguiente:

“Se modifica el primer parrafo del Articulo 170 de la Ley 2492 de 2 de agosto de 2003,
Cadigo Tributario Boliviano, con el siguiente texto:

‘La Administracion Tributaria podra de oficio verificar el correcto cumplimiento de la
obligacién de emision de factura, nota fiscal o documento equivalente mediante operativos
de control. Cuando advierta la comision de esta contravencion tributaria, los funcionarios
de la Administracion Tributaria actuante deberan elaborar un acta donde se identifique la
misma, se especifiquen los datos del sujeto pasivo o tercero responsable, los funcionarios
actuantes y un testigo de actuacion, quienes deberan firmar el acta, caso contrario se
dejara expresa constancia de la negativa a esta actuacion. Concluida la misma, procedera
la clausura inmediata del negocio de acuerdo a las sanciones establecidas en el Paragrafo
Il del Articulo 164 de este Cddigo. En caso de reincidencia, después de la maxima

”

aplicada, se procedera a la clausura definitiva del local intervenido™.
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La Disposicion Adicional Sexta de la misma Ley sefala: “Se incorpora el Articulo 177° ter
ala Ley N° 2492 de 2 de agosto de 2003, con el siguiente texto:

‘Articulo 177° ter (EMISION DE FACTURAS, NOTAS FISCALES Y DOCUMENTOS
EQUIVALENTES SIN HECHO GENERADOR). El que de manera directa o indirecta,
comercialice, coadyuve o adquiera facturas, notas fiscales o documentos equivalentes sin
haberse realizado el hecho generador gravado, sera sancionado con pena privativa de
libertad de dos (2) a seis (6) afios™.

[I.2. Normas constitucionales consideradas infringidas

Se consideran vulnerados los siguientes articulos de la Constitucion Politica del Estado:
[1.2.1.  “Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
economico, juridico, cultural y linguistico, dentro del proceso integrador del pais”.

[1.2.2. “Articulo 8.

I. El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma
gamafia (vivir bien), Aandereko (vida armoniosa), tekokavi (vida buena), ivimaraei (tierra
sin mal) y ghapajfian (camino o vida noble).

II. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad,
solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio,
igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar
comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y
bienes sociales, para vivir bien”.

[1.2.3.  “Articulo 9. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que
establece la Constitucion y la ley:

4. Garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes reconocidos
y consagrados en esta Constitucion”.

[1.2.4. “Articulo 14.

Il. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion fundada en razén
de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género, origen, cultura,
nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosoéfica,
estado civil, condicién econémica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda
persona”.

[1.2.5. “Articulo 22. La dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y
protegerlas es deber primordial del Estado”.
[1.2.6. “Articulo 46.
I. Toda persona tiene derecho:
Al trabajo digno, con seguridad industrial, higiene y salud ocupacional, sin discriminacion,
y con remuneracion o salario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure para siy su
familia una existencia digna.
A una fuente laboral estable, en condiciones equitativas y satisfactorias.
II. El Estado protegera el ejercicio del trabajo en todas sus formas”.
11.2.7. “Articulo 47.
I. Toda persona tiene derecho a dedicarse al comercio, la industria o a cualquier actividad
econdmica licita, en condiciones que no perjudiquen al bien colectivo”.
[1.2.8. “Articulo 108. Son deberes de las bolivianas y los bolivianos:

Conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes

Conocer, respetar y promover los derechos reconocidos en la Constitucion.

Promover y difundir la practica de los valores y principios que proclama la Constitucion”.
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[1.2.9. “Articulo 109.

II. Los derechos y sus garantias solo podran ser regulados por la ley”.

[1.2.10. “Articulo 115.

II. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural,
pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones”.

[1.2.11. “Articulo 116.

I. Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre
la norma aplicable, regira la mas favorable al imputado o procesado.

[I. Cualquier sancién debe fundarse en una ley anterior al hecho punible”.

[1.2.12. “Articulo 117.

I. Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y juzgada previamente en
un debido proceso. Nadie sufrira sancidn penal que no haya sido impuesta por autoridad
judicial competente en sentencia ejecutoriada”.

[1.2.13. “Articulo 306.

I.  Elmodelo econémico boliviano es plural y esta orientado a mejorar la calidad de vida
y el vivir bien de todas las bolivianas y los bolivianos.

II. La economia plural esta constituida por las formas de organizacion econdomica
comunitaria, estatal, privada y social cooperativa.

[ll. La economia plural articula las diferentes formas de organizacion economica sobre
los principios de complementariedad, reciprocidad, solidaridad, redistribucion, igualdad,
seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio, justicia y transparencia. La economia social
y comunitaria complementara el interés individual con el vivir bien colectivo”.

[1.2.14. “Articulo 308.

I. El Estado reconoce, respeta y protege la iniciativa privada, para que contribuya al
desarrollo econdmico, social y fortalezca la independencia econdémica del pais.

Il.  Se garantiza la libertad de empresa y el pleno ejercicio de las actividades
empresariales, que seran reguladas por la ley”.
[1.2.15. “Articulo 318.
II. El Estado reconoce y priorizara el apoyo a la organizacion de estructuras asociativas
de micro, pequenas y medianas empresas productoras, urbanas y rurales”.
[1.2.16. “Articulo 323.
I. La politica fiscal se basa en los principios de capacidad economica, igualdad,
progresividad, proporcionalidad, transparencia, universalidad, control, sencillez
administrativa y capacidad recaudatoria”.
[1.2.17. “Articulo 334.
4. Las micro y pequefias empresas, asi como las organizaciones econémicas campesinas
y las organizaciones o asociaciones de pequefios productores, quienes gozaradn de
preferencias en las compras del Estado”.

11.2.18. “Articulo 410.

I. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los 6rganos publicos, funciones
publicas e instituciones, se encuentran sometidos a la presente Constitucion.

Il. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad
esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais, la aplicacion de
las normas juridicas se regira por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias
de las entidades territoriales:

1. Constitucion Politica del Estado.

2. Los tratados internacionales

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonémicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena
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4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos
correspondientes”.

l1l. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

El accionante impugna de inconstitucionales las Disposiciones Adicionales Quinta y Sexta
de la LPGE Gestion 2013, por ser presuntamente contrarios a los arts. 1, 8.1y I, 9.4, 14.11,
22,46.1.1,2y1l,47.1,108.1, 2y 3, 109.1I, 115.11, 116.1 y I, 117.1, 120.1, 306.1, 11 y 111, 308.1
y I, 318.1I, 323.1, 334.4 y 410.1 y Il de CPE; 1, 2, 7, 8, 10, 11 y 23.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; 8.1, 2y 3; y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; 5, 6 y 7 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”; 14 y 15 del PIDCP; 5, 6, 23 y 24 del PIDESC.

En consecuencia, corresponde a este Tribunal establecer si las infracciones denunciadas
son evidentes.

[1l.1. Naturaleza juridica de la accién de inconstitucionalidad abstracta

Las acciones de inconstitucionalidad se encuentran reguladas en nuestra Constitucion
Politica del Estado, asi en su art. 132, sefiala que: “Toda persona individual o colectiva
afectada por una norma juridica contraria a la Constitucion tendra derecho a presentar la
Accioén de Inconstitucionalidad, de acuerdo con los procedimientos establecidos por la
ley”;

En el Codigo Procesal Constitucional, también se encuentra establecido las acciones de
inconstitucionalidad, asi en su art. 72 sefala: “Las Acciones de Inconstitucionalidad son
de puro derecho y tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad de toda norma juridica
incluida en una ley, decreto o cualquier género de resolucién no judicial que sea contraria
a la Constituciéon Politica del Estado, a instancia de las autoridades publicas sefialadas
en el presente Caodigo”.

En su art. 73, establece los tipos de acciones de inconstitucionalidad cuando sefiala lo
siguiente: “Las acciones de Inconstitucionalidad podran ser:

1. Accion de Inconstitucionalidad de caracter abstracto contra leyes, estatutos
autonémicos, cartas organicas, decretos, ordenanzas y todo género de resoluciones no
judiciales.

2.Accién de Inconstitucionalidad de caracter concreto, que procedera en el marco de un
proceso judicial o administrativo cuya decision dependa de la constitucionalidad de leyes
estatutos autonomicos, cartas organicas, decretos, ordenanzas y todo género de
resoluciones no judiciales”.

En su Art. 74, establece la legitimacién activa para interponer la accion de
inconstitucionalidad abstracta y sefala que: “Estan legitimadas y legitimados para
interponer la Accion de Inconstitucionalidad Abstracta, la Presidenta o el Presidente del
Estado Plurinacional, Cualquier miembro de la Asamblea Legislativa Plurinacional o de
los Organos Legislativos de las Entidades Territoriales Autonomas, las maximas
autoridades ejecutivas de las Entidades Territoriales Autbnomas, asi como la Defensora
o el defensor del Pueblo”.

Conforme a las normas citadas precedentemente, la accién de inconstitucionalidad
abstracta, es una accion constitucional de control correctivo o a posteriori, de las
disposiciones legales vigentes, accion a través de la cual el Tribunal Constitucional
Plurinacional, verifica la compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones legales
promulgadas, con los principios, valores, derechos fundamentales y normas organicas de
la Constitucion Politica del Estado Plurinacional, con el objetivo de depurarla del
ordenamiento juridico en caso de comprobarse su incompatibilidad. A su vez se constituye
en una accion directa, porque a través de ella la autoridad legitimada efectia la
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impugnacioén sin que la supuesta incompatibilidad esté vinculada a la solucién de un caso
concreto.

[1l.2. Alcances del control de constitucionalidad normativo

En cuanto a los alcances, resulta preciso referirnos a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que sobre el particular se ha desarrollado, asi la SC 0019/2006 de 5 de
abril, siguiendo el criterio expresado en la SC 0051/2005 de 18 de agosto, en cuanto a los
alcances del control normativo posterior de constitucionalidad que ejerce a través del
recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad sefald que: “...abarca los siguientes
ambitos: a) la verificacion de la compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones
legales impugnadas con las normas de la Constitucién Politica del Estado, lo que incluye
el sistema de valores supremos, principios fundamentales, asi como los derechos
fundamentales consagrados en dicha Ley Fundamental; b) la interpretacion de las normas
constitucionales asi como de la disposicion legal sometida al control desde y conforme a
la Constitucion Politica del Estado; c) el desarrollo de un juicio relacional para determinar
si una norma legal es o no conforme con las normas constitucionales; determinando
previamente el significado de la norma legal por via de interpretacion; y d) la
determinacién de mantener las normas de la disposicion legal sometida al control”,
aclarando que el Tribunal Constitucional en: “...su labor se concentra en el control objetivo
de constitucionalidad de las disposiciones legales objetadas”. Esto implica que a través
del control normativo posterior de constitucionalidad se debe: verificar, si las disposiciones
legales impugnadas son compatibles con las normas, el sistema de valores supremos,
principios y derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica del Estado;
interpretar la norma sometida a control y la norma constitucional desde y conforme a la
Constitucion Politica del Estado; realizar un juicio relacional entre la norma legal
impugnada y las normas constitucionales determinando el significado de la disposicién
legal sometida a control con la finalidad de mantener o retirarla del ordenamiento juridico.
[11.3. La potestad administrativa sancionadora en el marco de nuestro modelo de Estado
En virtud a nuestro modelo de Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
con autonomias, la potestad sancionadora del Estado se encuentra limitada por los
principios valores, derechos y garantias previstos en la Constitucién Politica del Estado y
en los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos.

Efectivamente, debe considerarse que nuestro modelo de Estado tiene, ademas de
caracteristicas propias como la plurinacionalidad, la interculturalidad y la descolonizacion,
elementos que lo inscriben dentro del marco de los Estados Constitucionales actuales, en
los que se apuesta por Constituciones plurales, garantizadas y normativas, con un amplio
catalogo de principios, valores, derechos y garantias fundamentales, que se encuentran
dotadas de garantias especificas de interpretacién, que hacen que la parte axiolégica y
dogmaética de la Constitucion Politica del Estado tenga un peso decisivo, no sélo en cuanto
a su aplicacién directa, sino también porque se constituyen en fundamento y limites de
las diferentes funciones del poder publico.

Asi, respecto a la facultad sancionadora del Estado, constituida no solo por el derecho
penal, sino también por el derecho administrativo sancionador[1], es evidente que, en
virtud al principio de supremacia constitucional (art. 410 de la CPE), las normas
sustantivas y procesales que se crean para el efecto, deben estar enmarcadas en las
normas constitucionales, donde tiene un rol fundamental la parte dogmatica de la
Constitucion Politica del Estado, pero también en las normas que forman parte del bloque
de constitucionalidad.

Entonces, el legislador y las autoridades administrativas, en la Reglamentacién, no
poseen una discrecionalidad absoluta al momento de legislar y de definir qué conductas
seran consideradas delitos, infracciones o contravenciones, definir las sanciones y el
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procedimiento para el efecto, sino que deben respetar el sustento axioldgico y dogmatico
de la Constitucion Politica del Estado, en especial los derechos y garantias de las
personas que se constituyen en el fundamento y limite del poder sancionador del Estado
y, de no hacerlo, se abre la via del control normativo de constitucionalidad, ya que, en el
marco de nuestro Estado Plurinacional y Comunitario, que recoge los postulados del
Estado Constitucional, el caracter normativo de la Constitucion Politica del Estado se
encuentra garantizado a través del Tribunal Constitucional Plurinacional.

En ese sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional contenida en la
SCP 0142/2012 de 14 de mayo, establecioé que, en virtud a nuestro modelo de Estado,
tanto el razonamiento de las juezas y los jueces, como de las servidoras y los servidores
publicos del Estado del nivel central y de las entidades territoriales autonomas, cuando
ejerzan potestades administrativas, entre ellas, las potestades sancionadoras de la
administracion publica del nivel central y de las entidades territoriales autbnomas, “...debe
partir de la Constitucion, de sus normas constitucionales-principios atendiendo las
caracteristicas del nuevo modelo de Estado que los sustentan”; normas constitucionales-
principios que, de acuerdo a la SCP 0112/2012 de 27 de abril “son la pluralidad de valores,
principios, derechos fundamentales no sélo individuales (liberales y sociales) sino un
amplio catalogo de derechos y garantias, principios y valores plurales y colectivos que la
constitucion representa como un pacto de postulados distintos y hasta veces
contradictorios, pero que al final deben coexistir”.

Conforme a ello, respecto al valor normativo de la Constitucion, la jerarquia de las normas
constitucionales y su obligatoriedad, precisé que: “...las normas constitucionales-
principios, establecidos en el texto constitucional tienen validez normativa, prelacion
jerarquica y son obligatorias respecto a las normas constitucionales-reglas y con mayor
con relacion respecto a las normas legales-reglas (contenidas en las leyes en sentido
general sustantivas o procesales) por el sélo hecho de estar inscritas en la Constitucion,
una Constitucién ideada dentro del modelo de Estado Constitucional, con todo lo que ello
implica”.

A partir de dichos razonamientos las Sentencias Constitucionales Plurinacionales
0140/2012 y 0142/2012 hicieron referencia a los limites del ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, que “...encuentran una barra de contencién en el respeto de
garantias minimas, siendo una de ellas, el debido proceso” (las negrillas son nuestras)
que de acuerdo a las mismas sentencias, “...controla y limita el campo de accion de la
potestad sancionadora del Estado, a efectos de evitar una actividad arbitraria de la
administracion publica que se torne en ilicita. Ello en aras de la blsqueda de la
materializacion de los valores, en los que se sustenta el Estado Constitucional de Derecho
Plurinacional Comunitario e Intercultural (art. 8.1 de la CPE), que en lo conducente, al
ambito sancionador disciplinario, principalmente son el de justicia y armonia”.

[1l.4. El debido proceso en la Constitucién Politica del Estado y su aplicacién al &mbito
administrativo sancionador

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el Estado, en determinados supuestos,
otorga a la Administracion Publica la potestad sancionadora, cuyas normas que la regulan
constituyen el llamado Derecho Administrativo Sancionador. “Esta potestad
sancionadora, por los fines que persigue, se bifurca en dos: la disciplinaria y la correctiva.
La primera se dirige a proteger los propios intereses de la Administracién como
organizacion (eficiencia, puntualidad, etc.); sus sanciones estan dirigidas a sus
funcionarios, asi como a personas vinculadas a la Administracion por especiales deberes
y relaciones juridicas. La segunda, se dirige a imponer sanciones a la generalidad de
ciudadanos que pudieran transgredir los deberes juridicos que las normas les imponen
como administrados. Este es el caso de las infracciones que establece por ejemplo, el
Cddigo Tributario en su Titulo Ill, en el que se establecen sanciones especificas para
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quienes incumplan los mandatos y prohibiciones contenidos en la referida norma legal
(Derecho administrativo penal). En estos supuestos, la Administracion tiene facultad para
imponer sanciones, las que, en algunos casos, tienen igual o mayor gravedad que las
establecidas en el Cédigo Penal (este es el caso de las multas), pero tal potestad no
alcanza en ninguno de los casos, a imponer la pena privativa de libertad, la cual esta
reservada al érgano judicial correspondiente” (las negrillas son nuestras) (SC 0757/2003-
R de 4 de junio).

En ese ambito, de acuerdo a lo sefalado en el Fundamento Juridico 111.3 de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional y siguiendo el entendimiento contenido en la SC
0035/2005 de 15 de junio, cuando el legislador atribuye a la administracion facultades
sancionadoras, no debe proceder por puro arbitrio, sino que deben cumplir determinadas
condiciones para ser constitucionales, observando las garantias basicas de orden
material y formal.

Conforme a ello, la jurisprudencia constitucional ha sido uniforme en establecer que el
debido proceso debe ser observado no solo en la via judicial, sino en toda la esfera
administrativa sancionadora (SSCC 787/2000-R, 953/2000-R, 820/01-R, 685/2002-R,
0757/2003-R, entre muchas otras). Asi, la SC 685/2002-R de 11 de junio, ha establecido
gue los derechos a la seguridad, a la peticion, a la defensa y a la garantia del debido
proceso, "...es aplicable no solo al ambito judicial sino también al administrativo cuando
se tenga que someter a una persona a un procedimiento en el que debera determinarse
una responsabilidad; por lo mismo, todo proceso de la naturaleza que fuere debera ser
sustanciado con absoluto resguardo y respeto de los derechos y garantias del procesado”
(las negrillas son agregadas).

Por su parte, la SC 0757/2003-R, respecto a las garantias del proceso administrativo,
sefialo:

“Si partimos del hecho de que la sanciéon administrativa supone la privacién de algin
derecho o la afectacion de algun interés (en el caso de autos, los previstos en el Titulo Il
del Cédigo Tributario), y que tal privacion debe ser el resultado de la comprobacion,
conforme a derecho, de un hecho ilicito que se le atribuye, correspondiendo por tanto
enjuiciar una conducta, no cabe duda que el proceso administrativo en cuestion debe
estar revestido de las garantias procesales consagradas en la Constitucién. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia de este Tribunal en las SC 618/2003, al sefalar que ...[la
garantia del debido proceso, que consiste en el derecho de toda persona a un proceso
justo y equitativo, en el que sus derechos se acomoden a lo establecido por disposiciones
juridicas generales aplicables a todos aquellos que se hallen en una situacion similar (SC
418/2000-R), la cual no es aplicable Unicamente al ambito judicial, sino que debe
efectivizarse en todas las instancias en las que a las personas se les atribuya -aplicando
el procedimiento establecido por ley- la comisién de un acto que vulnere la normativa
vigente y es obligacion ineludible de los que asumen la calidad de jueces, garantizar el
respeto a esta garantia constitucional (SC 731/2000-R). De ello se determina que las
reglas del debido proceso no solo son aplicables en materia penal, sino a toda la esfera
sancionadora, y dentro de ella se encuentra la materia administrativa disciplinaria (SSCC
787/2000-R, 953/2000-R, 820/2001-R, y otras)"; garantias que, con igual razon, deben
estar presentes en el proceso administrativo penal”.

En similar sentido, la SC 0042/2004 de 22 de abril, sefald que:

“...toda actividad sancionadora del Estado, sea en el ambito jurisdiccional o
administrativo, debe ser impuesta previo proceso, en el que se respeten todos los
derechos inherentes a la garantia del debido proceso, entre los cuales se encuentra el
derecho a la defensa, que implica a su vez, entre otros elementos, la notificacién legal
con el hecho que se le imputa al afectado, y con todas las actuaciones y resoluciones
posteriores, la contradiccion y presentacion de pruebas tendentes a desvirtuar la
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acusacion, la asistencia de un defensor, el derecho pro actione6 a la impugnacion;
asimismo, el derecho a la defensa, se relaciona directamente con los derechos a la
igualdad de las partes ante la ley y ante su juzgador, al juez natural y a la seguridad” (las
negrillas son afiadidas).

Por su parte, la SC 0287/2011-R de 29 de marzo, establecié que “El debido proceso, es
el derecho de toda persona a un proceso justo, ante el juez natural previamente
determinado, proceso que debera ser llevado a cabo sin dilaciones de una manera
equitativa a procesos instaurados a sus pares, dentro del cual se garantice al administrado
0 procesado la certeza de una notificacion con la totalidad de la sindicacion a efectos de
una defensa efectiva, permitiendo ser escuchado, presentar pruebas, impugnar, el
derecho a la doble instancia, presentar las excepciones que correspondan a criterio suyo,
sobre las cuales en todos los casos debera existir pronunciamiento expreso del Tribunal
o autoridad a cargo del proceso disciplinario” (las negrillas nos pertenecen).

Dichos razonamientos fueron reiterados por la SC 0498/2011-R de 25 de abril, en la que
se sefiald que: “El proceso administrativo, debe hallarse impregnado de todos los
elementos del debido proceso, que deben ser respetados en su contenido esencial, en
cuanto al juez natural, legalidad formal, tipicidad y defensa irrestricta ‘...La doctrina en
materia de derecho sancionador administrativo es uniforme al sefialar que éste no tiene
una esencia diferente a la del derecho penal general y por ello se ha podido afirmar que
las sanciones administrativas se distinguen de las sanciones penales por un dato formal,
que es la autoridad que las impone, es decir sanciones administrativas, la administracion
y sanciones penales, los tribunales en materia penal. (Garcia de Enterria, E. y
Fernandez, T. R., Curso de derecho administrativo, Il, Civitas, Madrid, 1999, pagina 159)".
El contenido jurisprudencial anotado, fue reiterado por las Sentencias Constitucionales
Plurinacionales 0140/2012, 0143/2012, 0169/2012 y 0851/2012, entre muchas otras.
Asi, la SCP 0140/2012 de 9 de mayo, a partir de las normas de la Constitucién Politica
del Estado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vy la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, tuvo el siguiente razonamiento respecto al
debido proceso en el ejercicio de la actividad sancionadora del Estado:

“a) El debido proceso, esta reconocido como derecho fundamental, garantia jurisdiccional
y derecho humano en las normas contenidas en los arts. 115.11'y 117.1 de la CPE, 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

El Art. 115.11 de la CPE, reconoce que: ‘El Estado garantiza el derecho al proceso, a la
defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones’.
A su vez, el art. 117.1 de la CPE, consagra: ‘Ninguna persona puede ser condenada sin
haber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso. Nadie sufrira sancion penal
gue no haya sido impuesta por autoridad judicial competente en sentencia ejecutoriada’.
Por su parte el art. 8 de La CADH, sefiala:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
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c) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa;

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable,

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia (...).

b) Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), -que forma
parte del bloque de constitucionalidad segun la SC 0110/2010-R de 10 de mayo-,
interpretando el art. 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) ha
entendido que el respeto y proteccion del debido proceso es también aplicable en el
ambito de la potestad sancionadora de la Administraciéon Publica.

Asi en el caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama (Sentencia de 2 de febrero de 2001,
Fondo, Reparaciones y Costas) entendié que: ‘... cualquier actuacion u omision de los
organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal’, derecho que ‘... es un derecho humano el obtener
todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion
excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda
afectar los derechos de las personas’ (parrafos 124 y 127).

El mismo érgano interamericano de proteccion derechos humanos, en el caso del Tribunal
Constitucional Vs. Peru (Sentencia de 31 de enero de 2001, Fondo, Reparaciones y
Costas) a partir de la interpretacion del art. 8 de la CADH, sefialé:

‘El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale
para todo érgano o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razoén de
su carécter oficial, respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio
del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencion. Esto es alin mas
importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no solo presupone
la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica ademas
la concesion de las garantias minimas del debido proceso a todas las personas que se
encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion’
(pérrafo 68).

‘Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su
aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efecto de que las
personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos’ (parrafo 69).

‘Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado no especifica garantias
minimas en materias que conciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias minimas
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establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos érdenes y, por
ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal’ (parrafo 70).

‘De conformidad con la separacién de los poderes publicos que existe en el Estado de
Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros
d6rganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que
cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un ‘juez o
tribunal competente’ para la ‘determinacién de sus derechos’, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon
mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la
Convencion Americana’. (Parrafo 71) (las negrillas son nuestras).

La Sentencia glosada, concluyé que: “El Tribunal Constitucional aplicé este entendimiento
a infinidad de casos que fueron resueltos en su jurisdiccion entendiendo que todos los
principios y garantias propias del derecho penal se aplican también extensivamente en el
ambito administrativo sancionador”.

Conforme a la jurisprudencia glosada, la sancién administrativa debe ser el resultado de
un debido proceso, en el que se respete su contenido esencial, garantizando el derecho
a la defensa del administrado, para que éste, una vez conocido el cargo por el que se le
acusa, tenga la posibilidad de presentar las pruebas que desvirtien la acusacion, asi
como la posibilidad de impugnar la resolucion sancionatoria aplicada contra él.

[11.5. Los principios limitadores del poder punitivo del Estado

Conforme se ha sefialado, el poder punitivo del Estado se encuentra limitado por los
derechos y garantias de las personas; mas aun cuando el legislador define qué conductas
seran consideradas delictivas y, en ese ambito, deben considerarse los principios
limitadores de dicho poder, respecto a la criminalizacion de las conductas, a través de la
correspondiente tipificacion.

Uno de estos principios es el de intervencion minima, del que derivan otros principios
como el de idoneidad, proporcionalidad en sentido estricto y subsidiariedad; principios
todos ellos que precautelan los derechos fundamentales de las personas y de las
colectividades, limitando al minimo el poder punitivo del Estado, bajo el entendido, que el
derecho penal es una de las ramas del derecho mas violentas, como anota acertadamente
Zaffaroni, “se sustenta en la ilusion de la solucion de gravisimos problemas sociales, que
en realidad no los resuelve sino que, por el contrario, generalmente potencia, pues no
hace mas que criminalizar algunos casos aislados, producidos por las personas mas
vulnerables al poder punitivo. Este no es un efecto inofensivo del discurso, puesto que la
ilusibn de solucién paraliza o neutraliza la bldsqueda de soluciones reales o
eficaces....Puede asegurarse que la historia del poder punitivo es la de las emergencias
invocadas en su curso, que siempre son serios problemas sociales. En ese sentido se ha
hablado correctamente de una emergencia perenne o continua, lo que es facilmente
verificable: el poder punitivo pretendié resolver el problema de la brujeria, de la herejia,
de la prostitucion, del alcoholismo, de la sifilis, del aborto, de la insurreccion, del
anarquismo, del comunismo, de la téxicodependencia, de la destruccién ecoldgica, de la
economia subterranea, de la corrupcion... Cada uno de esos conflictivos problemas se
disolvié (dejo de ser problema), se resolvié por otros medios 0 no lo resolvié nadie, pero
absolutamente ninguno de ellos fue resuelto por el poder punitivo”[2].

Ahora bien, de acuerdo al principio de intervencion minima, el derecho penal sélo debe
intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes [3].
En otras palabras, en virtud a este principio, las sanciones penales deben ser las
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indispensables, en beneficio de otras sanciones o incluso la tolerancia de los ilicitos mas
leves [4].

El principio de intervencion minima esta intimamente vinculado al principio de idoneidad
que de acuerdo a Alessandro Baratta, obliga al legislador a realizar un atento estudio de
los efectos socialmente utiles que cabe esperar de la pena: “sélo subsisten las
condiciones para su introduccion si, a la luz de un riguroso control empirico basado en el
analisis de los efectos de normas similares en otros ordenamientos, de normas analogas
del mismo ordenamiento y en métodos atendibles de prognosis sociolégica, aparece
probado o altamente probable algun efecto Util, en relacion a las situaciones en que se
presupone una grave amenaza a los derechos humanos”[5].

También debe hacerse mencién al principio de proporcionalidad concreta o de adecuacion
del costo social, en virtud del cual los costos sociales de la pena deben ser valorados
desde el punto de vista de la incidencia negativa que la pena puede tener sobre aquellas
personas que constituyen su objeto, sus familias y ambiente social y sobre la sociedad
misma. Asi, entonces, como anota Baratta, se debe considerar que la violencia penal
puede agravar y reproducir los conflictos en las areas especificas en que aquélla
interviene, afiadiendo el autor que “existen casos muy evidentes en los cuales la
introduccion de medidas penales produce problemas nuevos y més graves que aquellos
que la pena pretende resolver (...) y en los que ésta puede ser considerada como una
variable esencial en la estructura de un problema social complejo”[6].

En el ambito del costo social de la intervencion penal debe considerarse ademas, los
efectos desiguales de la sancion penal y sobre su ambito familiar y social, que dependen,
del estatus social de las o los condenados, pues conforme a la selectividad del sistema
penal, la sancién penal es mayor en los estratos sociales mas bajos [7].

Otro de los principios que debe mencionarse, es el de subsidiariedad, en virtud al cual
sélo se justifica la criminalizacion cuando no existen otros medios o alternativas para
enfrentar el conflicto. En otras palabras solo se justifica la intervencién del poder punitivo
del Estado cuando no existen modos no penales de intervencién para responder a
situaciones en las cuales se hallan amenazados los derechos humanos. Conforme a ello,
se debe demostrar que la respuesta penal no es sustituible por otros modos de
intervencion de menor costo social [8].

Finalmente, es preciso hacer referencia al principio de proporcionalidad de la pena segun
el cual, “las medidas represivas adoptadas para conjurar la lesion o puesta en peligro del
bien juridico deben ser proporcionales a éste, a la gravedad del delito cometido, el
contenido del injusto, al mal causado, y a la mayor o menor responsabilidad del autor’[9].
El juicio de proporcionalidad debe ser ineludiblemente efectuado por el legislador, quien
debera sopesar, al momento de tipificar el delito, el caracter doloso o culposo del hecho,
la consumacion o la tentativa, las diferentes formas de participacion en el delito, en
sintesis el mayor o menor reproche que se le pueda atribuir a quien participd en la
comision del ilicito penal. Asi, la proporcionalidad “impone la necesidad de tratar
desigualmente lo que es desigual en una valoracion material y politico criminal. Las
reacciones del sistema punitivo no tienen uniformidad ciega’[10].

El principio de proporcionalidad de las penas se funda en la dignidad humana, por cuanto
se deben proscribir aquellas penas que resultan desproporcionadas y que solo atiendan
al desvalor del resultado, es decir aspecto objetivo del acto, el resultado, sin atender el
lado subjetivo del comportamiento humano, a la forma y la modalidad en que se perpetré
la ofensa. En ese entendido, el legislador debe buscar un equilibrio entre ambos criterios
(subjetivo y objetivo, disvalor del acto y del resultado) para lograr una legislacion penal
equilibrada y proporcionada.

Conforme alos argumentos anotados, la funcion legislativa esta limitada por los principios
antes anotados, en el marco del respeto a los derechos fundamentales y garantias
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constitucionales reconocidas en nuestra Constitucion Politica del Estado, los cuales se
constituyen en el fundamento y limite del poder punitivo del Estado, de ahi que la
jurisprudencia constitucional contenida en la SCP 0085/2012 de 16 de abril, haya
establecido que el control de constitucionalidad en sus diferentes ambitos debe efectuarse
a la luz del principio de razonabilidad, en este caso aplicado a la legislacion penal,
destinado a materializar los valores igualdad y justicia que se encuentran en el contenido
esencial de los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion Politica del
Estado.

[11.6. Analisis del caso y juicio de constitucionalidad de las normas demandadas de
inconstitucionales

De acuerdo a la accién de inconstitucionalidad abstracta presentada ante este Tribunal
Constitucional Plurinacional, el accionante demanda la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas con los siguientes argumentos: i) Que la Disposicidon Adicional Quinta de la
LPGE Gestion 2013, faculta a los funcionarios de la Administracion Tributaria a sancionar
directamente, con la clausura de la actividad econémica, sin que exista una resolucién
fundamentada y sin poder ejercer el derecho a la defensa y menos otorga la posibilidad
de presentar pruebas; vy, ii) Que la Disposicion Adicional Sexta de la precitada Ley, crea
el “delito tributario mal configurado”, por penalizar la comercializaciéon de facturas o
documentos equivalentes, cuando no se ha realizado el hecho generador; empero,
permite la comercializacion de facturas o documentos equivalentes que sean verdaderos
y, finalmente, las sanciones establecidas son desproporcionales, sin diferenciar el grado
de participacion directa o indirecta.

Conforme a ello, y sobre la base de los argumentos cuestionados, a continuacion se
efectuara el test de constitucionalidad de cada una de las disposiciones legales
impugnadas.

[11.6.1. Sobre la Disposicion Adicional Quinta de la LPGE Gestion 2013

La Disposicion Adicional Quinta de la LPGE Gestion 2013, que modifica el primer parrafo
del art. 170 del Cddigo Tributario Boliviano (CTB), establece lo siguiente:

“La Administracion Tributaria podra de oficio verificar el correcto cumplimiento de la
obligacion de emision de factura, nota fiscal o documento equivalente mediante operativos
de control. Cuando advierta la comision de esta contravencion tributaria, los funcionarios
de la Administracion Tributaria actuante deberan elaborar un acta donde se identifique la
misma, se especifiquen los datos del sujeto pasivo o tercero responsable, los funcionarios
actuantes y un testigo de actuacion, quienes deberan firmar el acta, caso contrario se
dejara expresa constancia de la negativa a esta actuacion. Concluida la misma, procedera
la clausura inmediata del negocio de acuerdo a las sanciones establecidas en el Paragrafo
Il del Articulo 164 de este Cdodigo. En caso de reincidencia, después de la maxima
aplicada, se procederda a la clausura definitiva del local intervenido”.

Conforme se aprecia, la Disposicién Adicional impugnada contiene cuatro partes: La
primera referida a la posibilidad de que la Administracion Tributaria verifique de oficio el
correcto cumplimiento de la obligacion de emision de factura, nota fiscal o documento
equivalente mediante operativos de control; la segunda, que sostiene que la
Administracion debe elaborar un acta donde se identifigue a la contravencién, se
especifiquen los datos del sujeto pasivo o tercero responsable y otros datos; la tercera,
que determina que una vez elaborada el acta, se procedera a la clausura inmediata del
negocio, de acuerdo a las sanciones establecidas en el paragrafo Il del art. 164 del CTB,
y la cuarta, que establece que, en caso de reincidencia, se procedera a la clausura
definitiva del local intervenido.

Ahora bien, de conformidad a los argumentos de la acciéon de inconstitucionalidad
formulada, que han sido resumidos al inicio del Fundamento Juridico IlIl.6 de esta
Sentencia Constitucional Plurinacional, se impugnan las dos Ultimas partes; es decir, la
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terceray cuarta parte, vinculadas a la posibilidad de clausurar inmediatamente el negocio,
sin la existencia de un debido proceso, y la que determina la clausura definitiva del local
intervenido en caso de reincidencia; consecuentemente, el test de constitucionalidad
Unicamente versara sobre estas dos Ultimas partes y no asi sobre las dos primeras partes
del articulo; porque, conforme se tiene sefalado, el accionante no formulé los
correspondientes cargos de inconstitucionalidad con relacién a las dos primeras partes
de dicha disposicion legal.

Efectuada dicha aclaracion, se ingresa al andlisis de la constitucionalidad de la norma que
determina que una vez elaborada el acta, se procedera a la clausura inmediata del
negocio, de acuerdo a las siguientes consideraciones:

a) El art. 108 de la CPE, establece como deberes de las bolivianas y los bolivianos: “7.
Tributar en proporcion a su capacidad econdmica, conforme con la ley”; es en virtud de
este deber constitucional que el legislador tiene facultad para regular los deberes
tributarios de las personas naturales o juridicas, estableciendo la forma en que se debe
cumplir la obligacion tributaria y las sanciones aplicables en caso de incumplimiento;
sanciones que, indudablemente tienen fundamento constitucional, por cuanto el art. 325
de la CPE, contenido en la Seccion | “Politica Fiscal”’, del Capitulo Tercero, Titulo I,
Organizacion Econémica del Estado, de la Cuarta Parte de la CPE, establece que: “El
ilicito econémico, la especulacién, el acaparamiento, el agio, la usura, el contrabando, la
evasion impositiva y otros delitos econémicos conexos seran penados por ley”. En ese
sentido, corresponde al legislador aprobar las leyes que hagan efectivo dicho mandato
constitucional, estableciendo los instrumentos que permitan exigir a los particulares el
cumplimiento de esa obligacion, pues de ella depende el desarrollo de los fines y
funciones del Estado y la vigencia plena de una de las caracteristicas de nuestro estado,
como es su caracter social (art. 1 de la CPE).

Efectivamente, debe considerarse que la actividad sancionatoria de la Administracién en
materia tributaria, persigue fines constitucionales legitimos, si se considera que es
precisamente a través de la recaudacion de impuestos que se logrard una inversion
publica en beneficio de los ciudadanos, de donde se desprende que para el cumplimiento
efectivo de los fines trazados por el Estado, como ser la de garantizar el bienestar, el
desarrollo, la seguridad, la proteccion, el acceso a la educacion, la salud, el trabajo, entre
otros, es indispensable que los ciudadanos cumplan con su deber de tributar y, en caso
de no hacerlo, que se apliquen las sanciones previstas en la Ley, en el marco de los
principios que rigen la actividad de la Administracion Publica, como la legitimidad,
legalidad, imparcialidad, publicidad, compromiso e interés social, ética, transparencia,
igualdad, competencia, eficiencia, calidad, honestidad, responsabilidad y resultados, pero
también en los principios especificos de la politica fiscal, como el de igualdad,
progresividad, proporcionalidad, transparencia, universalidad, control, sencillez
administrativa y capacidad recaudatoria (art. 323 de la CPE).

Es entonces, por la naturaleza constitucional del deber de tributar, asi como los fines y
funciones que debe cumplir el Estado a través de la recaudacién de impuestos, que la
existencia en la ley, de sanciones administrativas, asi como su aplicacion, se encuentran
plenamente justificadas constitucionalmente; Sin  embargo, el cargo de
inconstitucionalidad que se formula en la presente accion es si la clausura del negocio,
como sancion administrativa, puede ser aplicada de manera directa, sin un debido
proceso, sin dar la oportunidad al administrado de ejercer su derecho a la defensa.

Para responder a dicha interrogante, se debe sefalar que el Cédigo Tributario Boliviano,
al hacer referencia a las contravenciones tributarias, establece en el art. 161 a las
siguientes sanciones: multa, clausura, pérdida de concesiones, privilegios y prerrogativas
tributarias, la prohibicién de suscribir contratos con el Estado por el término de tres meses
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a cinco afios, comiso definitivo de las mercancias a favor del Estado, y suspension
temporal de actividades.

Ahora bien, la clausura es una de las sanciones mas graves para los administrados, por
cuanto no solo supone la afectacion al patrimonio del administrado, sino también, afecta
a otros derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, y puede incidir directa o
indirectamente en los derechos de terceras personas. Asi, por ejemplo, la clausura puede
afectar no sélo al propietario de un negocio, sino ademas, a todos quienes dependan de
él econdbmicamente, como puede ser su familia y los trabajadores dependientes, inclusive,
puede afectar de manera indirecta a terceras personas, en los supuestos en que dichas
empresas o instituciones presten algun servicio publico.

De ahi que, por la intensidad de la afectacion de los derechos, la clausura es considerada
como una sancién que reviste gravedad para el administrado y, por lo mismo, es
indispensable que el accionante sea escuchado para ejercer su derecho a la defensa.
Por otra parte, debe considerarse que tanto en el ambito del derecho penal como en el
ambito del derecho administrativo sancionador, al que le son aplicables los principios de
aquél, aunque en menor intensidad, rige el principio de culpabilidad, que se asienta en la
dignidad de las personas; principio en virtud del cual esta vedada la responsabilidad sin
culpa, es decir, la responsabilidad puramente objetiva (responsabilidad por los
resultados), debiendo en todo caso considerarse que la regla es que para la imposicion
de las sanciones administrativas, se exija por lo menos la culpa, y s6lo de manera
excepcional se pueda sancionar por pura responsabilidad objetiva, tomando en cuenta la
naturaleza de la sancion y el grado de afectacion a los derechos del administrado.

b) La Disposicidon Adicional Quinta de la LPGE Gestion 2013, faculta a la Administracion
Tributaria a imponer la sancién de clausura sin previamente constatar los motivos y las
razones que pudieron haber generado dicha contravencion, y si bien el acta de clausura
cumple la funcién de una resolucidn sancionatoria, en ella se omiten las exigencias del
debido proceso; puesto que, la norma demandada de inconstitucional no concede al
administrado el derecho a la defensa, por el cual éste pueda ser escuchado por una
autoridad competente; asimismo, tampoco se le otorga oportunidad alguna para presentar
pruebas, antes que su actividad comercial sea clausurada, restringiéndose al
administrado la posibilidad de contar con el tiempo y los medios necesarios para su
defensa.

Con tales argumentos, y considerando la afectacién de los derechos que conlleva la
clausura, conforme se tiene explicado, la norma impugnada vulnera ciertamente el
derecho al debido proceso; por otro lado, si bien es posible la impugnacion del acta por el
cual se ordend la clausura, dicha permision es posterior a la consumacion de la sancion,
cuando ya el derecho a la defensa fue violentado, y como consecuencia de ello la
penalidad fue materializada; no obstante que, como se ha visto en el Fundamento Juridico
[1.4 del fallo, tanto la Norma Suprema, como las normas del bloque de constitucionalidad
establecen que las sanciones administrativas, y mas aun aquellas que afectan con mayor
intensidad los derechos fundamentales, deben ser impuestas previo proceso.

Debe sefialarse que la vulneracion del derecho al debido proceso no encuentra
justificativo en la finalidad de luchar contra la evasion fiscal, que se encuentra prevista en
el art. 325 de la CPE, pues ésta bajo ninguna circunstancia puede suprimir un derecho
fundamental, como efectivamente sucede con la disposicién legal que ahora se analiza.
En ese sentido, si bien el legislador pudo haber considerado la clausura de los locales
comerciales como sancién tendiente a luchar contra la evasion fiscal, debié precautelar la
vigencia de los derechos fundamentales, garantizando el debido proceso, para que el
administrado tenga la oportunidad de contrarrestar las acusaciones de la administracion
tributaria, ofrecer sus descargos y pruebas en el ejercicio del derecho a la defensa,
exponiendo ante las autoridades correspondientes las razones y motivos por las que
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incurrié en dicha falta; entonces, comprobada la contravencion tributaria, sin necesidad
de afectar a los derechos fundamentales y garantias constitucionales, resultaba legitima
la medida de clausura del establecimiento comercial, siempre que dicha penalidad
cumpliera con las exigencias y estandares de un proceso justo y equitativo; es decir, que
la sancién haya surgido de un proceso, en el que se respete su contenido esencial,
garantizando el derecho a la defensa del administrado, para que éste, una vez conocido
el cargo por el que se le acusa, tenga la posibilidad de presentar las pruebas que
desvirten la acusacion, asi como la posibilidad de impugnar la resolucién sancionatoria
aplicada contra él.

Consiguientemente, conforme a los razonamientos desarrollados en el Fundamento
Juridico 1ll.4 de esta Sentencia Constitucional Plurinacional, la imposicién de la sancion
de clausura del establecimiento comercial tiene como requisito de validez el respeto de
los derechos fundamentales, y que emerja de un debido proceso dotado de sus elementos
esenciales. En ese orden de cosas, la directa imposicién de la sancion de clausura de
locales comerciales, prescindiendo de las garantias minimas que le asisten a los
administrados, vulnera efectivamente el debido proceso previsto en los arts. 115.11y 117.1
y el derecho a la defensa previsto en el art. 119, todos de la CPE; asimismo, tal medida
afecta el derecho al trabajo de los administrados, porque con la clausura del local
comercial, efectivamente se ven restringidos en generar recursos econémicos y, con ello
incluso se estaria ante una afectacion de otros derechos conexos, como la alimentacion,
dejando de lado el mandato constitucional de proteger el derecho al trabajo en
condiciones estables, equitativas y satisfactorias en todas sus formas;
consiguientemente, la norma de la disposicion legal impugnada que determina que
concluida la actuacién, procedera la clausura inmediata del negocio de acuerdo a las
sanciones establecidas en el paragrafo Il del art. 164 del CTB, debe ser expulsada del
ordenamiento juridico.

Los razonamientos antes sefialados también deben ser aplicados para la norma de la
Disposicion Adicional Quinta que dispone que en caso de reincidencia, después de la
maxima aplicada, se procederd a la clausura definitiva del local intervenido; toda vez que
una sancion de tal magnitud, que afecta el derecho al trabajo, bajo ninguna circunstancia
puede ser aplicada sin un debido proceso, en el que se respeten los elementos esenciales
anotados precedentemente y, por lo mismo, también debe ser expulsada del
ordenamiento juridico.

¢) Los mismos argumentos, por conexitud, deben ser aplicados a la primera parte del inc.
2) del art. 162.11 del CTB, que sostiene:

“ll. Daran lugar a la aplicaciéon de sanciones en forma directa, prescindiendo del
procedimiento sancionatorio previsto por este Codigo (...).

2) La no emision de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes y en la omision
de inscripcion en los registros tributarios, verificadas en operativos de control tributario”
(negrillas afadidas).

Efectivamente, dicha norma prevé la aplicacion directa de sanciones, sin la existencia de
un debido proceso, en los casos de no emision de facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes; sancion, que, de acuerdo al art. 164 del CTB, consiste en la clausura del
establecimiento donde se desarrolla la actividad gravada y que se encuentra vinculada
directamente con la norma cuya inconstitucionalidad ha sido comprobada en el presente
andlisis; la Disposicion Adicional Quinta, conforme se ha analizado, hace referencia a la
clausura inmediata del negocio cuando la Administracion Tributaria verifique el
incumplimiento de la obligacion de emisién de factura, nota fiscal o documento
equivalente mediante operativos de control.

Entonces, conforme a los argumentos desarrollados precedentemente, la primera parte
del inc. 2) del art. 162.11 del CTB lesiona el derecho al trabajo, asi como los derechos y
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garantias previstas en los arts. 115, 117 y 119 de la CPE; puesto que, la sancién de
clausura debe ser aplicada necesariamente a través de un proceso administrativo
sancionador, en el que el administrado tenga la oportunidad de ejercer sus derecho a la
defensa; consiguientemente, debe declararse su inconstitucionalidad, por conexitud,
exhortando al Organo Legislativo a que, en el plazo de seis meses, regule un
procedimiento administrativo sancionador que responda a la naturaleza de la infraccién
aqui analizada, referida a la no emisién de facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes, que garantice el contenido esencial de la garantia del debido proceso, en
los términos aqui explicados.

[11.6.2. Sobre la Disposiciéon Adicional Sexta de la LPGE Gestién 2013

La Disposicion Adicional Sexta de la LPGE Gestion 2013, incorpora el art. 177 del CTB,
conforme al siguiente texto:

“Articulo 177° ter (EMISION DE FACTURAS, NOTAS FISCALES Y DOCUMENTOS
EQUIVALENTES SIN HECHO GENERADOR). El que de manera directa o indirecta,
comercialice, coadyuve o adquiera facturas, notas fiscales o documentos equivalentes sin
haberse realizado el hecho generador gravado, sera sancionado con pena privativa de
libertad de dos (2) a seis (6) afos”.

Conforme se aprecia, la Disposicion Adicional Sexta de la Norma Supra, crea un tipo
penal, en el cual, la conducta tipica esta constituida por las siguientes acciones
alternativas: comercializar, coadyuvar o adquirir facturas notas fiscales o documentos
equivalentes, sin que se hubiere realizado el hecho generador. Para las tres conductas
antes descritas, se establece una sola pena: privacion de libertad de dos a seis afios.
Ahora bien, conforme se ha desarrollado en el Fundamento Juridico IIl.5 de esta
Sentencia Constitucional Plurinacional, el legislador, al momento de legislar y de definir
qué conductas seran consideradas delictivas, no posee una discrecionalidad absoluta,
sino que debe respetar el sustento axioldgico y dogmatico de la Constitucion Politica del
Estado, fundamentalmente los derechos y garantias de las personas que se constituyen
en el fundamento y limite del poder punitivo del Estado.

Asi, se establecié que uno de los principios es el de proporcionalidad de la pena segun el
cual, ésta debe ser proporcional a la lesién o la puesta en peligro de los bienes juridicos
que protege el derecho penal, debiendo el legislador sopesar, al tipificar el delito, el
caracter doloso o culposo del hecho, la consumacion o la tentativa, las diferentes formas
de participacion en el delito, en sintesis el mayor o menor reproche que se le pueda atribuir
a quien particip6 en la comisién del ilicito penal.

En el tipo penal creado por la Disposicion Adicional Sexta de la LPGE Gestion 2013, no
se ha respetado dicho principio, pues no se efectla distincion alguna entre las diferentes
acciones tipificadas como delito, aplicAndoles a todas ellas la misma sancién penal; sin
considerar que entre la comercializacion, la adquisicion y el coadyuvar en dichas
actividades, existen diferencias sustanciales en cuanto a la intensidad de la ofensa al bien
juridico, la forma de participacion y, en consecuencia, el mayor reproche penal; aspectos
gue debieron estar necesariamente diferenciados en el tipo penal, pues de lo contrario,
no solo se afecta a la dignidad de las personas (art. 22 de la CPE), sino también el
principio-derecho y garantia a la igualdad (arts. 8.1 y 14 de la CPE) que implica que
supuestos iguales deben ser tratados de manera igual y que, al contrario, los supuestos
diferentes, deben merecer un tratamiento diferenciado; asi, en la norma analizada,
acciones diferentes tienen una misma sancién penal, es decir, reciben el mismo
tratamiento, cuando, a partir de la valoracion individualizada de las diferentes acciones,
en razéon a los criterios sefialados con anterioridad, debe existir un reproche penal
diferente para cada una de las acciones tipicas.

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, comercializacion,

"

implica “dar a un producto condiciones y vias de distribucidon para su venta”, “poner a la
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venta un producto”; lo que supone, entonces que, quien comercializa es una persona
dedicada a la venta de un determinado producto. En el caso del tipo penal analizado, el
sujeto activo, en la primera accion tipica, debe ser la persona dedicada a la venta de
facturas, notas fiscales o documentos equivalentes sin haberse realizado el hecho
generador.

Por su parte, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia, adquirir, implica comprar
algo con dinero y, por tanto, en el tipo penal que se analiza, el sujeto activo es la persona
que compra las facturas, notas fiscales o0 documentos equivalentes sin haberse realizado
el hecho generador.

Finalmente, de acuerdo al mismo Diccionario coadyuvar, implica contribuir, asistir o
ayudar a la consecucion de algo y, en ese sentido en el tipo penal que se estudia, el sujeto
activo es la persona que ayuda en la comercializacion o adquisicién de las facturas, notas
fiscales o documentos equivalentes sin haber realizado el hecho generador.

De las descripciones antes anotadas, se concluye que no existe proporcionalidad entre
las diferentes acciones tipicas y la igual sancién anotada para todas ellas; pues, por una
parte, es mayor el injusto de quien comercializa las facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes, sin que se hubiere realizado el hecho generador, que de quien simplemente
las adquiere, y por otra parte, no se efectia una adecuada distincion respecto a los
participes en el hecho, sancionando al que presta colaboracién como si fuera autor, sin
distinguir si se trata de una cooperacion determinante para la comision del delito supuesto
en el cual es correcto considerarlo como autor, de acuerdo al art. 20 del Coédigo Penal
(CP), o si se trata de una cooperacion no determinante para la comision del hecho
(supuesto en el cual se sanciona como complicidad de acuerdo al art. 23 del CP).

En mérito a lo anotado, la norma impugnada, efectivamente lesiona el principio de
dignidad contenido en el art. 22 de la CPE, el principio-derecho y garantia a la igualdad,
prevista en los arts. 8 y 14 de la CPE; que son la base del principio de proporcionalidad
de las penas, asi como los principios de seguridad juridica y legalidad, ultimo de los
cuales, en una de sus manifestaciones, exige que la ley sea cierta, clara precisa y
accesible al pueblo y que se traduce en el principio de taxatividad, que tiene por finalidad
dotar de seguridad juridica a los miembros de la sociedad. En ese sentido, lo entendio la
jurisprudencia constitucional contenida en la SC 0034/2006 de 10 de mayo, que sefalo:
“...seran contrarias al principio de taxatividad aquellas normas que configuran los
presupuestos de hecho de manera abierta, difusa, discrecional o indeterminada,
quedando en poder de los jueces regular efectivamente los supuestos”.

Efectivamente, debe sefalarse que, en mérito al principio de taxatividad, las conductas
tipicas deben estar claramente definidas y precisadas en el tipo penal, sin lugar a
confusién; mas aun cuando se advierte que las acciones descritas contenidas en la
Disposicion Adicional Sexta que se analiza, podrian subsumirse en los tipos penales
descritos en el Capitulo Ill, Falsificacion de Documentos en General, del Titulo IV,
Segunda Parte del Cdédigo Penal y en los delitos tributarios previstos en el Cdodigo
Tributario Boliviano.

Por lo expuesto, la Disposicion Adicional Sexta de la LPGE Gestion 2013, debe ser
expulsada del ordenamiento juridico, exhortando al Organo Legislativo a que en el futuro,
considere los principios de taxatividad, igualdad, seguridad juridica y proporcionalidad de
las penas, ademas del principio de intervencién minima del que derivan los principios de
idoneidad, proporcionalidad en sentido estricto y subsidiariedad; principios todos ellos que
precautelan los derechos fundamentales de las personas y de las colectividades, y que
deberan ser analizados ampliamente a través del procedimiento legislativo previsto en el
Capitulo Segundo, Titulo I, Segunda Parte de la Constitucién Politica del Estado; pues,
en el ambito penal, en el marco del principio democratico (art. 1 de la CPE) que sustenta
al principio de legalidad penal, la definicion de las conductas consideradas delictivas y sus
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respectivas sanciones, deben estar establecidas necesariamente en una ley, como
producto de la decision de los representantes del pueblo, mediante un suficiente debate
o discusion parlamentaria.

Por los argumentos expresados precedentemente, tanto la parte in fine de la Disposicion
Adicional Quinta como la totalidad de la Disposicién Adicional Sexta de la LPGE Gestion
2013, deben ser declaradas inconstitucionales, con los efectos previstos en el art. 78.11.4
del Codigo Procesal Constitucional; por otra parte, corresponde declarar la
inconstitucionalidad, por conexitud de la primera parte del inc. 2) del art. 162.11 del CTB.
POR TANTO

La Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional; en virtud de la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia y el art. 12.1 de la Ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional, declara:

1. La INCONSTITUCIONALIDAD de la frase de la Disposicién Adicional Quinta de la Ley
del Presupuesto General del Estado Gestion 2013, que sefiala:

“Concluida la misma, procedera la clausura inmediata del negocio de acuerdo a las
sanciones establecidas en el Paragrafo Il del Articulo 164 de este Codigo. En caso de
reincidencia, después de la maxima aplicada, se procedera a la clausura definitiva del
local intervenido”.

La declaratoria de inconstitucionalidad de la frase sefialada, no implica la declaratoria de
inconstitucionalidad del contenido del pardgrafo Il del art. 164 del Cddigo Tributario
Boliviano, por no haberse sometido a control de constitucionalidad.

2. La INCONSTITUCIONALIDAD de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley del
Presupuesto General del Estado Gestion 2013.

3. La INCONSTITUCIONALIDAD por conexitud de la frase, “La no emisién de facturas,
notas fiscales o documentos equivalentes y”, del art. 162.11 inc. 2) del Cédigo Tributario
Boliviano.

4. Se EXHORTA al Organo Legislativo, a que en el plazo de seis meses, regule el
procedimiento administrativo sancionador que responda a la naturaleza de la
contravencion de la no emision de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes,
verificadas en operativos de control tributario; en tanto se proceda con la regulacion de
dicho procedimiento sancionador y en el marco de una interpretacién previsora, se
aplicara el procedimiento contravencional establecido en el art. 168 del Cédigo Tributario
Boliviano.

Registrese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Constitucional Plurinacional.

No intervienen el Presidente, Dr. Ruddy José Flores Monterrey y la Magistrada Dra. Neldy
Virginia Andrade Martinez, ambos por ser de voto disidente.

Fdo. Dra. Soraida Rosario Chanez Chire
MAGISTRADA

Fdo. Dra. Mirtha Camacho Quiroga

MAGISTRADA

Fdo. Dra. Ligia Ménica Velasquez Castafios
MAGISTRADA

Fdo. Efren Choque Capuma

MAGISTRADO

Fdo. Tata Gualberto Cusi Mamani

132



133



