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EL DELITO TRIBUTARIO EN LA LEGISLACION
CHILENA Y SU EXCLUSION DEL DERECHO PENAL:
ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DE LA ACCION
PENAL

RESUMEN:

Este trabajo tiene por objeto el estudio de los principales aspectos de los delitos tributarios contenidos
exclusivamente en el Codigo Tributario, para comprender los lineamientos generales que determinan su regulacion
especial y su exclusion del derecho penal. Uno de los factores mas trascendentales de su marginacion del cddigo
penal se manifiesta en la accion penal en materia tributaria, cuyo titular exclusivo es el Director del Servicio de
Impuestos Internos. La regulacion vigente en esta materia es expresion de la potestad sancionadora de la
administracion del Estado y se sustenta en el cardcter de ultima ratio del derecho penal, pero sin duda requiere de

modificaciones sustanciales y debe regirse por los mismos principios constitucionales que el derecho penal.
ABSTRACT:

This work aims at the study of the main aspects of tax offences contained exclusively in the tax code, to understand
the guidelines that determine its special regulation and their exclusion from de criminal law. One of the most
important factors of marginalization of the penal code manifest itself in the criminal action in tax matters whos
owner is the Director of Chile's Internal Revenne Service. The existing regulation in this area is expression of the
sanctioning power of the State and is based on the character of ultima ratio of criminal law, but without a donbt

requires substantial modifications and it should be governed by the same constitutional principles as criminal law.



INTRODUCCION

La legislacion chilena en cuanto a los delitos tributarios reserva su regulacién de manera

exclusiva al Codigo Tributario (en adelante CT).

Dentro de esta especial regulacion encontramos contempladas aquellas infracciones
sancionadas solo con multa, los delitos sancionados solo con pena corporal y por dltimo, la
mayortia es sancionado con pena corporal y con multa, en cuyo caso el Director del Servicio es
el facultado para decidir entre aplicar multas optando por una sancién por via administrativa o
ejercer la acciéon penal para optar por dejarlo en manos de la justicia ordinaria, segun establece
el articulo 162 del mismo cuerpo normativo, en tanto el principal organismo encargado de la

administracion tributaria es el Servicio de Impuestos Internos (en adelante Servicio).

Durante los ultimos afios y en atencion al surgimiento de casos emblematicos y de gran
connotacién publica como el financiamiento politico irregular por medio de la presentacion de
documentos “ideoldgicamente falsos” se ha instalado en el debate la regulacion del delito
tributario en nuestra legislaciéon centrando la discusion en dos elementos principales, tales son:
la decision discrecional exclusiva del Director Nacional del Servicio de interponer denuncia o
querella y sus problemas de fundamento y objetividad, y , por otra parte la eventual ampliacion

de dichas facultades al Ministerio Ptblico como el principal organismo persecutor de delitos.

La discrecionalidad en la decisiéon de ejercer la acciéon penal de los delitos tributarios
cuando estos contemplan una alternativa entre la pena y la multa por parte del Director del
Servicio ha sido cuestionada por diversas instituciones, entre ellas la Contraloria General de la
Republica, siendo uno de los principales focos la falta de certeza juridica sobre los criterios
utilizados por el Director en su decision, por su parte se ha manifestado también el vocero de la
Corte Suprema sefialando que el Ministerio Pablico no deberia tener obstaculos para investigar
en estas materias, mientras desde el poder ejecutivo defienden la facultad del organismo

especializado como la mejor alternativa.

En atencién a la contingencia del tema, se encuentra actualmente en tramite legislativo
una mocion parlamentaria presentada el afio 2015 por los entonces diputados Jorge Tarud y
Jorge Insunza (Boletin 9954-05) que busca modificar el articulo 162 del Coédigo Tributario
quitando la exclusividad de la accién penal en esta clase de delitos al Servicio y en particular a su

Director para ampliarla al Ministerio Publico (bajo el cumplimiento de ciertos requisitos).



Se ha generado a partir de las controversiales decisiones del Director del Servicio, una
disputa entre dos organismos de distinta entidad como son el Ministerio Publico y su actual
Fiscal Nacional y el Servicio de Impuestos Internos y su Director Nacional, cuyo origen se
encontrarfa en la excepcional presentacion de denuncias y querellas por parte de la institucion
administrativa en casos que revisten caracteres de delito, limitando sustancialmente las facultades
del Ministerio Publico como organismo persecutor para investigar y acusar, quedando esto a
discreciéon de una autoridad administrativa dependiente del poder ejecutivo (a lo menos en su
nombramiento). En este sentido, el Fiscal Nacional ha alegado sobre lo que considera una
afectacion de un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico como es la igualdad

ante la ley, en tanto se generarfan dos tipos de justicia en lo que a delitos tributarios se refiere.

Cabe preguntarnos entonces, si finalmente la actual normativa en cuanto a la accién penal
de los delitos tributarios, que sin duda adolece de importantes defectos que analizaremos, revela
defectos de fondo, es decir, por encontrarse el monopolio de la acciéon penal en los delitos
tributarios a nombre el Director del Servicio afectando esto realmente los principios
fundamentales de nuestro ordenamiento, o mas bien si se trata de un defecto de forma, y su
problema principal radicarfa en la manera en que esta ha sido llevada a cabo, en cuyo caso

estarfamos ante una situacioén perfectible sin necesidad de alterar las facultades del Director.

Resulta necesario e interesante también arribar a conclusiones que nos permitan dilucidar

cual serfa el camino mas optimo en este sentido.



CAPITULO I

SOBRE EL DELITO TRIBUTARIO

11 La potestad tributaria y la potestad punitiva

Cuando hablamos de potestad en términos amplios nos referimos a un poder, la Real
Academia Espafiola a estos efectos la define como “dominio, poder, jurisdicciéon o facultad que
se tiene sobre algo”'. Desde el punto de vista del derecho administrativo la potestad consiste en
“un poder de actuacién que, ejercitindose de acuerdo con el ordenamiento juridico, puede

generar situaciones que obliguen a otros sujetos”.

Sin duda, dos de las principales potestades de las cuales es titular el Estado son las
potestades tributaria y punitiva, se trata, en términos generales del poder que el 6rgano estatal
tiene para imponer tributos a sus ciudadanos y respectivamente el ejercicio de la justicia criminal
que “constituye aquel ambito de accién a través del cual el Estado regula su poder mas intenso

y violento de intervencion respecto de los derechos de los ciudadanos (el poder punitivo)™.

Por su parte, la potestad tributaria es el poder que tiene el Estado de instituir tributos,
éste en ejercicio de la misma establece los tributos a través de la descripciéon de un hecho juridico,
de manera que el sujeto que realice tal accion debera pagar una determinada suma de dinero.
Pero en realidad, en nuestra legislacion la administracion tributaria esta en manos de un 6rgano
administrativo que es el Servicio de Impuestos Internos pues corresponde “acorde al articulo 1°
del decreto con fuerza de ley N° 7, de 1980, del Ministerio de Hacienda -que contiene la Ley
Organica del Servicio de Impuestos Internos-, a dicha entidad la aplicacion y fiscalizacion de
todos los impuestos internos actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro
caracter en que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendada por la

ley a una autoridad diferente’™.

! Diccionatio Real Academia Espafiola, diponible en: http://dle.rac.es/?id=TrzObwV

2 CASSAGNE, J.C (1992) Los principios generales del derecho en el derecho administrative, Buenos Aires, Editorial Abeledo-
Perrot, 1992, p.87..

® CERDA SAN MARTIN, Rodtigo Manual de derecho procesal penal citando a Mauricio Duce y Cristian Riego
Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal, Volumen 1, Escuela de derecho de la Universidad Diego Portales, pp. 24
y ss.

4 Dictamen n*14.000 Contraloria General de la Republica, 24 de abril de 2017.



En cuanto a la relacion de ambos poderes del Estado, las potestades tributaria y punitiva
tienen en comun un elemento sustancial para su eficacia como es la necesidad de delimitacion
en su ejercicio, en tanto “el ejercicio de la potestad punitiva constituye un instrumento poderoso
de estabilizacién social, cuya eficacia esta indisolublemente ligada a su autorrestricciéon mediante
reglas de prudencia. Algo similar ocurre con la potestad tributaria, cuyo ejercicio hace posible el
funcionamiento del aparato estatal sélo en la medida en que los contribuyentes no sean
sometidos a una carga excesiva que ahogue su potencial de rendimiento (principio de
conservacion de las fuentes) y a que se garantice la vigencia del principio de igualdad ante la ley””.
Es por esto que a pesar de que el principio de especialidad ha determinado su regulacién en
cuerpos normativos diferentes (Codigo Penal y CT) para Van Weezel ambas potestades se rigen
por los mismos principios como son el de legalidad, tipicidad, prohibiciéon de la analogia,

irretroactividad y territorialidad de la ley.

Sin petjuicio de lo anterior, resulta indiscutible que en la legislacién chilena ha primado
en materia de delitos tributarios el principio de especialidad, en tanto estos delitos han sido
excluidos del derecho penal, siendo integramente regulados por CT desde 1960, y luego con la

dictacion de la Ley 19.806 Adecuatoria de la Reforma Procesal Penal el afio 2002.

Lo anterior lo corrobora Van Weezel sefialando “en lo que respecta a las obligaciones
tributarias pertinentes, se someten a los criterios o parametros del derecho penal y del derecho
procesal penal tnicamente las cuestiones sobre procedencia de la prueba, su oportunidad, la
forma de rendirla y la apreciaciéon de su fuerza probatoria. En consecuencia, las disposiciones
del Coédigo Tributario y demas normas sancionatorias fiscales priman sobre las figuras
contenidas en el Cédigo Penal, en razoén del principio de especialidad, siendo la norma tributaria

penal presupuesto esencial y primigenio de toda relacién tributatia penal”®

. Sin embargo,
evidentemente “las reglas sobre participacion criminal contenidas en el Codigo Penal deben
aplicarse, por mandato del Articulo 2 del Cédigo Tributario, ‘en lo no previsto por este Codigo

2957

y demas leyes tributarias

El principio de especialidad de la materia tributaria ha sido defendido por el Servicio

como necesario por su complejidad y requerimiento de conocimientos técnicos, dejando la

> VAN WEEZEL, Alex (2007): E/ delito Tributario, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 11.

¢ Ibid, p. 20.

7 KOGAN ROSSENBLUT, Olga y FIGUEROA ARAYA, Jaime (1971): E/ delito tributario en la legislacion y en la
Jurisprudencia, Editorial Imprenta Chile, 1971.



sujecion total de dichas materias a las autoridades expertas conocedoras de la disciplina, y en
particular al Servicio de Impuestos Internos como el 6rgano administrador de la aplicacion y
fiscalizacion de impuestos, a la Tesorerfa General de la Republica como 6rgano recaudador y a
los Tribunales Tributarios y Aduaneros, encargados de llevar cabo los procesos de

determinacién de multas administrativas.

Lo anterior se debe principalmente a que durante los ultimos afios se ha gestado un

“fenémeno expansivo del llamado derecho administrativo sancionador” ®

como expresion
también del us puniendr. Asi lo sefiala Eduardo Cordero “en este sentido, constituye un dato
positivo innegable la existencia de una abundante legislacién que entrega a los 6rganos de la
Administracion del Estado poderes punitivos que regulan determinados sectores de la vida
social, dada la necesidad de resguardar un cierto orden o bienes juridicos, que van desde el ambito
sanitario, urbanistico, ambiental, tributario, aduanero, mercado de valores, etc. Asilas cosas, cada

vez se encuentra mas lejos la materializaciéon del ideario revolucionario liberal de reservar el

ejercicio de los poderes punitivos del Estado en manos de los 6rganos jurisdiccionales””.

Vemos en consecuencia que la denominada potestad punitiva del Estado se ha ampliado
hacia la administracién, sin perjuicio de que para Ferrada ésta siempre ha estado consagrada
legalmente, otorgandose las facultades necesarias para sancionar hechos que en principio debiera
sancionar el derecho penal “reservando a la actuaciéon de los Tribunales de Justicia la represion
de hechos de mayor gravedad, respetando el caricter subsidiario y de ultima ratio que se

reconoce al Derecho penal”".

En particular en lo referente a la potestad tributaria se consagra una normativa basada
en esta inclinacién, dando pie este conjunto de normas a lo que Massone denomina ‘derecho
penal tributario’ el cual se conforma por “las normas que regulan la potestad sancionadora de la

administracion tributaria y de los tribunales tributatios™"!

. Agrega que “el sistema sancionatorio
tributario es un ‘sistema complejo’. El es, en efecto, un ‘conjunto’ constituido por un

componente administrativo y un componente penal'>. Ambos componentes cumplen la misma

8 BENAVIDES SCHILLER, Andrés (2016): E/ delito de fraude del funcionario psiblico, Editorial Bosch Penal, 2016 p.
224,

® CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2013): “Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la
doctrina y jurisprudencia chilena”. En: Revista de derecho Universidad Catolica del Norte, afio 20 n°1, p. 80

10 Tbid, p. 80.

1 MASSONE PARODI, Pedro (2010): Infracciones Tributarias -2* Edicién, Editorial Legal Publishing, 2010, p. 7

12 Tbid. (citando a Pollari, Nicolo, parte general pagina 577), p. 159.



funcién sustancial: aquella de prevenir y reprimir la violacion a las normas formales y sustanciales
que permiten al Estado obtener, a través del instrumento de los tributos, el dinero necesario para

la propia existencia y funcionamiento”".

1.2 La distincion entre infraccion tributaria y delito tributario

Se trata de una determinacién fundamental, que buscarfa principalmente delimitar la linea

separadora entre la potestad sancionadora administrativa con el derecho penal.

Como sefiala el propio SII en su Manual de Delito Tributario “el delito tributario es una
especie de infraccién tributaria: dentro de las infracciones tributarias estan comprendidos los
delitos tributarios y las simples contravenciones o infracciones administrativas tributarias. Para
esta distincion algunos autores clasifican las infracciones tributarias en infracciones penales o
delitos, infracciones administrativas e infracciones civiles, otra parte de la doctrina divide las
infracciones tributarias solamente en dos tipos: delitos y contravenciones (infraccion

administrativa)”',

Uno de los autores que trata esta delimitacion es el tributarista Pedro Massone, quien
defini6 la infraccion tributaria como “toda violacion voluntaria de una obligacion, de un deber

215

o de una prohibicién tributaria, sancionada por la ley””, Salvatore Gallo citado en la obra de
Massone define al ilicito tributario (o infracciéon) como “todo hecho al cual el ordenamiento
tributario vincula, como consecuencia, una sanciéon”. Héctor Belisario Villegas considera como
infraccion tributaria “la violacion a las normas juridicas que establecen las obligaciones tributarias

sustanciales y formales™'".

Todos coinciden en que todo acto que viole una norma contenida en una ley tributaria
o que ofenda de algin modo un interés tributario del Estado debe considerarse un “ilicito o
infraccion tributaria”, luego, cabe realizar la delimitacion referida, pues dicho ilicito es el género,
que distinguira sus especies en atenciéon a la sancién contemplada por la ley, asi, si el ilicito

tributario esta castigado con una sancion penal se tratara segun Massone de un delito tributario,

3 Ibid. pp. 159-160.

14 Manual del Delito Tributatio del Servicio de Impuestos Internos. En:
https://es.sctibd.com/document/ 178576970 /Manual-Delito-Tributatio.

15 MASSONE PARODI: Infracciones tributarias., p. 11.

16 MASSONE PARODIL: Infracciones tributarias, p. 9.



en cambio si el ilicito s6lo contempla sanciones administrativas se tratarfa de un ilicito

administrativo.

Como sefialan Kogan y Figueroa “la sola lectura de las disposiciones contenidas en el
articulo 97 del Coédigo Tributario permite formular una distincion clara entre las diversas
‘infracciones a las disposiciones tributarias’ que dicho articulo sanciona. En tanto sus nimeros
4,5,8,9,12,13, y 14 describen hechos de naturaleza delictual, castigindolos con sancién pecuniaria
y corporal, los numeros 1,2,3,6,7,10,11,15 y 16 del mismo precepto tipifican meras infracciones
o contravenciones administrativas, a las que el legislador impuso solamente sanciones

pecuniarias”!’.

Por otra parte, el Modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT), organismo del que Chile es parte, sefiala en su articulo 152
“constituye infraccién tributaria todo incumplimiento de normas tributarias sustanciales o
formales, por comisién o por omision, que esté tipificado y sancionado en este Codigo o en

normas juridicas de rango legal”'®.

En cuanto al delito tributario propiamente tal es definido por Massone como “toda
violacion dolosa de una obligacién, de un deber o de una prohibicion tributaria, sancionada por

la ley con una pena (o copulativamente, con una pena y una multa)”"’.

Resulta interesante ademas que el ultimo Modelo de Codigo Tributario propuesto por la
CIAT, del ano 2015, sefiala “se ha optado en este Titulo por excluir la figura del delito tributario,
la cual deberfa encontrar acomodo en el Cédigo Penal de cada pafs, si bien se reconoce que
algunos paises han optado por regular esa figura en el propio Cédigo Tributario. Anade a
esto que “son claramente apreciables las diferencias en el régimen juridico de las
infracciones administrativas y los delitos. Es decir, existe una diferencia sustancial de naturaleza

entre el Derecho Penal Tributario y el Derecho Tributario Penal””.

17 KOGAN ROSENBLUT, Olga y FIGUEROA ARAYA, Jaime (1971) “E/ delito tributario en la legislaciin y en la
Jurisprudencia”’, Santiago, Editorial Imprenta, 1971. p.23.

18 Modelo Cédigo Tributario CIAT, 2015, p. 151.

19 MASSONE PARODI: Infracciones tributarias., p. 11.

20 Modelo Codigo Tributario CIAT, 2015, p. 151.
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Vemos en consecuencia que la recomendacién de dicho organismo del que Chile es parte
es optar por su regulaciéon en el Codigo Penal, no sujetindose de esta manera al principio de

especialidad pues entre ambas existirfa una diferencia sustancial.

La distincién entre infracciones y delitos tributarios reviste de importancia en cuanto a
los efectos y naturaleza de cada una, pues en el caso de las infracciones actda la potestad
administrativa sancionadora y en el caso de los delitos corresponde su conocimiento a la justicia
ordinaria. Sin embargo, para los procesalistas Horvitz y Lopez “el Codigo Tributario diferencia
los delitos de las infracciones tributarias segun si la imposicion de la sancién es de competencia
del Servicio de Impuestos Internos o de la justicia ordinaria (art. 105 CT). Estos criterios son
demasiado formales, mas si se observa la identidad sustancial entre las faltas previstas en el
Codigo Penal y las infracciones extramuros del mismo. La diferenciacion ‘sustancialista’ entre
delitos e infracciones administrativas tuvo por finalidad justificar la exclusion de las ultimas del
conjunto de garantfas que rodean la intervencién punitiva del Estado, para facilitar su represion

por parte de la Administracién”?'

. Los autores se muestran criticos en este aspecto pues
consideran que la distincioén entre delitos o infracciones administrativas tiene como fin restar el
conjunto de garantias que rodean la intervencion punitiva del Estado y facilitar la represion del
6rgano administrativo. En este sentido, “esto encubre la imposicion de sanciones puramente
administrativas que solamente mediante el recurso al formalismo o estafa de etiquetas pueden

distinguirse, materialmente, de las penas que el orden jurisdiccional impone al responsable de un

delito™?.

Por cierto “existe consenso en la doctrina en que el delito tributario se diferencia de
la infraccion administrativa por el 6rgano que establece la sanciéon (el Juez o Tribunal Penal,
en el primer caso; la Administracion Tributaria en el segundo), por el procedimiento que debe
seguirse (el procesal penal, en el primer caso; el Administrativo o judicial administrativo en el
segundo) y por el tipo de pena (posibilidad de pena privativa de libertad, en el primer caso;
proscripcion de este tipo de pena en el segundo). Como garantia jurisdiccional, la pena

privativa de libertad, solamente podra imponerse por la justicia ordinaria”*.

21 HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julian (2010) Derecho Procesal Penal chileno, Tomid I, Editorial
Juridica de Chile, 2010. p.145.

2 BENAVIDES SCHILLER: E/ delito de fraude del funcionario priblico citando a GARCIA PABLOS DE MOLINA,
Antonio (2005): Introduccion al derecho penal, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2005, p.111.

23 Modelo Cédigo Tributario CIAT 2015.
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Para el profesor Van Weezel también se trata de una cuestion formalista, pues “la
distincién entre delitos y contravenciones seria relativa, sobre todo ya que el aspecto
verdaderamente relevante para la ley es meramente formal: se trata de determinar la competencia
y el procedimiento. El codigo Tributario adopta en este sentido una opcion que parece sencilla,
pero es compleja: corresponde a los jueces con competencia en lo criminal la imposicién de
sanciones corporales, lo que en la sistematica del Cédigo Tributario equivale a la afirmacién de
que los hechos sancionados con pena corporal constituyen delito. No obstante, esta regla se
refiere en términos absolutos sélo al conocimiento de las infracciones amenazadas con pena
corporal como pena unica. En los demas casos la definicion de si el hecho es constitutivo de
delito o sélo configura una infraccién queda sujeta a la discrecionalidad del Director. En virtud
de la regla del Art. 162 incisos 3° y ss. CT, lo que era una amenaza de penas copulativas se

convierte en la alternativa entre persecucién penal y persecucion administrativa™.

Nos situamos en la materia de mayor interés sobre estos tipos penales, respecto de
aquellos que contemplan ambas opciones, es decir, ser castigados como delitos o como
infracciones administrativas pues efectivamente y como hemos adelantado, la aplicacién de uno
u otro régimen se sujeta a la discrecion del Director del Servicio y es que “se trata de una cuestion
comun a todos los delitos contra la Administracion publica |...], la atinente a la doble sancion,

penal y administrativa, que puede recaer sobre unos mismos hechos”?.

En consecuencia, se entrega al 6rgano administrativo el poder de definir la naturaleza y
procedimiento aplicable a hechos sancionados como delitos, en tanto contemplan penas
corporales, es lo que Van Weezel denomina una “alternativa entre persecucion penal y

persecucion administrativa”.

Para Mauricio Duce “se trata de una regla de larga data y que tiene por fundamento
entregar una herramienta al SII para potenciar su funcién fiscalizadora del adecuado
cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes. De esta forma, pareciera que
el legislador ha privilegiado el interés recaudatorio del Estado por sobre otros valores que

pudieran afectarse en esos casos, correspondiéndole al Servicio decidir discrecionalmente su

2% VAN WEEZEL: E/ delito tributario, pp. 25-26.
25 BENAVIDES SCHRILLER: E/ delito de fraude del funcionario piiblico. P. 231.
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uSOnZ()

. Esta preferencia del legislador, cuestionable para muchos, segin los defensores de la
potestad sancionadora de la administracion partirfa de la base de que “existe una relacién
directamente proporcional entre la gravedad de las medidas que adopta el Estado y que afectan
la esfera juridica de los particulares, y el estatuto de garantfas al cual se encuentran sometidas.
Asi, es de toda logica que el régimen sancionador penal, mas enérgico y grave en las sanciones
que se adoptan, esté sujeto a una serie de formas y ritualidades que hacen mas estricto el ejercicio
de esta forma de potestad punitiva. En el escalon siguiente se encuentran las sanciones que aplica
la propia Administracion, sujetas a un sistema de principios y garantias mas atenuados o

‘matizados’ que se debe respetar en el respectivo procedimiento administrativo sancionador”?.

En consecuencia, la alternativa que abre el legislador al Director del Servicio implica que
conforme a los antecedentes con los que cuente determine la gravedad de los hechos y tome una
decision, pero en el caso de optar por la via administrativa no existe ningun deber de fundar su
decisién. Es por esto que surgen cuestionamientos en el ambito juridico principalmente en
cuanto a la inobservancia de criterios objetivos y estandarizados por parte de la autoridad
administrativa a la hora de tomar las decisiones, siendo la misma Contraloria General de la
Republica en dictamen N° 14000 del 24 de abril del presente afio quien ha sefialado que “pese a
tratarse de una atribucion discrecional del Director del SII, resulta indispensable que las
decisiones que adopte en la materia tengan un fundamento racional, ya que, conforme al
principio de juridicidad, es importante que estas no obedezcan al mero capricho de la autoridad,
sino a criterios objetivos que le otorguen legitimidad, por lo que lo que resuelva sobre el

particular requiere tener un sustento en los antecedentes recabados al efecto”?.

En este aspecto citamos al Tribunal Constitucional que en Sentencia N° Rol 2922, del 29
de septiembre de 2016 sostiene “que, para el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa,
los 6rganos dotados de sus puniendi deben sujetarse a ciertos limites impuestos objetivamente por
el legislador para efectos de ponderacion de la sancién. El esquema habitualmente utilizado se

orienta a restringir la discrecionalidad del ente sancionador, a través de la incorporacién de

26 DUCE, Mauricio, ESCOBAR, Ricardo (2017) “En busca de un nuevo equilibrio: alternativas para regular el
inicio de la persecucion penal de los delitos tributarios ¢Quién debe iniciar la accién penal en materia tributaria?”.
En: Debates de Politica Pablica, Centro de Estudios Pablicos. p. 3. En:

https:/ /www.cepchile.cl/cep/site/artic/20170804/asocfile /20170804113344 /dpp_022_agosto2017.pdf

2 CORDERO QUINZACARA: “Concepto Y Naturaleza De Las Sanciones Administrativas En L.a Doctrina Y
Jurisprudencia Chilena”, p. 83.

28 Dictamen n°14.000 Contraloria General de la Republica, 24 de abril de 2017. En: [citado el 22 de diciembre de
2017], https:/ /www.contralotia.cl/pdfbuscador/dictamenes/014000N17 /html.

13



directrices que hacen obligatoria la ponderacion de las circunstancias para la determinaciéon de

. . Q
las correspondientes sanciones, en el caso concreto””

, en dicho pronunciamiento queda clara la
necesidad que tienen los organismos con potestad sancionadora de someterse a directrices para
la determinacion de las correspondientes sanciones, lo que resulta del todo aplicable en este caso
a la decisiéon del Director del Servicio de optar o no por ejercer la accién penal en casos

concretos, lo que hoy no se encuentra delimitado de manera alguna por legislador ni sometido a

ningun cuestionamiento por parte de la autoridad.

1.3 Los tipos penales tributarios y la alternativa entre persecucion penal y

administrativa suna diferencia cualitativa o cuantitativa?

1.3.1 Derecho administrativo sancionador y derecho penal ¢una diferencia cualitativa

0 cuantitativa?

En primer lugar, cabe sefialar que la “pugna” entre el derecho administrativo penal o
sancionador y el derecho penal propiamente tal deviene en una serie de elementos, entre ellos
una discusion respecto a la diferencia entre ambas, donde se encuentran quienes estiman que
entre ambas existe una diferencia cualitativa y por otra parte quienes estiman que existe una

diferencia cuantitativa.

Existe parte de la doctrina que considera que ambos tipos de sanciones se diferencian
por la naturaleza de las infracciones a las cuales se imponen, de manera que son cualitativamente
distintas y el principal defensor de ella es Goldshmidt para quien “el injusto administrativo s6lo

protege intereses administrativos y no bienes juridicos auténticos” ™

, para el autor “las
infracciones administrativas aspiran, inicamente, a asegurar el cumplimiento de obligaciones de
los gobernados para con la Administracién, que han sido impuestas a fin de proveer al buen
funcionamiento de ésta y, por consiguiente, a la posibilidad de alcanzar los objetivos practicos
que le son peculiares. Asf, la naturaleza de los ilicitos penales y administrativos es distinta; por lo
tanto, también la de las sanciones impuestas a unos y otros” asimismo “la imposicién de la pena
administrativa pertenece a la actividad del mismo nombre y constituye una respuesta a la falta de

colaboracion del individuo con el Estado para el logro del bienestar social”®!. El profesor Cury

desatiende esta teorfa, entre otros motivos porque considera que “la idea de que las infracciones

2 Tribunal Constitucional, STC, rol 2922-2016, septiembre 2016.
30 CURY, Enrique (2011): Derecho Penal Parte General , -10 edicion, Ediciones UC, 2011, p.104.
31 BENAVIDES SCHILLER: E/ delito de fraunde al funcionario piblico, p. 2206.
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administrativas no lesionan bienes juridicos, sino meras obligaciones impuestas por razones de
orden, tampoco es aceptable”.

En la segunda posicién se encuentran autores como Cury y Van Weezel, quienes
consideran que la diferencia entre ambas sanciones es meramente cuantitativa, el primer autor
estima que “el administrativo no es sino un injusto de significado ético-social reducido, que por
tal razon sélo debe estar sometido a sanciones leves cuya imposicién no requiere garantias tan
severas como las que rodean a la de la pena penal. Este es el criterio predominante en el derecho

comparado”™”

, en este sentido también Van Weezel, quien cree sin embargo en la plena vigencia
de los mismos principios del derecho penal en el ambito administrativo “existe acuerdo en que
el principio de legalidad (y sus consecuencias: principio de tipicidad, prohibicién de la integracién
analégica, irretroactividad —en este caso ademas expresamente consagrada en el Art. 3° CT-,
territorialidad , determinaciéon de las penas) tiene plena vigencia en el ambito administrativo
cuando se trata de sanciones (al menos en la teorfa). En este sentido se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional, a partir de cuya doctrina cabe sostener que en nuestro sistema se ha
impuesto la tesis — a nuestro juicio correcta- de que entre el derecho penal y el derecho

administrativo sancionador no hay més que una diferencia cuantitativa™*.

1.3.2 La alternativa entre la sanciéon penal y administrativa

A propésito del amplio poder que se otorga al Director del Servicio, como manifestacion
de la potestad sancionadora, quienes amparan la actual regulacién, como Eduardo Cordero
plantean que es una realidad que “cada vez mas se otorgan dichos poderes a 6rganos
administrativos, cuyo fundamento se encontrarfa en una forma mas eficiente y oportuna para
reprimir determinadas conductas de menor gravedad y que, por tanto, no demandaban de

mayores garantfas sustantivas y procesales en su aplicacién™”.

Pero, la potestad sancionadora de la administracion ha sido también bastante cuestionada
por otro sector de la doctrina, que considera que ésta presentarfa un desapego con la

Constitucion, asf “en la doctrina se ha sostenido que la potestad sancionadora deberfa constituir

32 CURY: Derecho Penal Parte General, p.105.

33 Ibid, p.105.

3 VAN WEEZEL: E/ delito tributario, p. 23 y 24.

35 CORDERO QUINZACARA: “Concepto Y Naturaleza De Las Sanciones Administrativas En L.a Doctrina Y
Jurisprudencia Chilena”, p. 80.
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”% en este orden

un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos de la Administraciéon
“si la finalidad basica de la Administracién publica es la busqueda permanente del desarrollo,
bienestar y equilibrio social, podrfamos sostener que dificilmente sus funcionarios gozan de la

imparcialidad necesaria y de los conocimientos juridicos para desempediar labores de castigo””’.

En la postura contraria “los defensores de la autonomia y constitucionalidad de la
potestad administrativa sostienen a) que la defensa del interés publico debe ser especializada e
inmediata; b) que constituye el mecanismo idéneo para la coacciéon de los particulares y asi
obtener el cumplimiento de sus deberes administrativos, y ¢) que las potestades sancionadoras
de la Administracién son muy dificiles, si no imposibles de sustituir, por mas que se adviertan

inconstitucionalidades en su atribucién”®.

La denominada potestad sancionadora de la administracién y la potestad punitiva,
limitada siempre por su caracter de w/tima ratio, son dos manifestaciones del poder del Estado
que como es previsible tienen diferente naturaleza, al respecto el Tribunal Constitucional ha sido
enfatico en sefialar que “el ejercicio de potestades punitivas por parte de los 6rganos de la
Administracioén del Estado es de naturaleza administrativa y no penal’. Asi, en materia tributaria
ha dicho que: ‘...] en la especie, sin embargo, no existe ejercicio de facultades propiamente
jurisdiccionales, que resuelvan conflictos entre partes, sino que se trata de potestades
administrativas sancionadoras [...] como lo ha sefialado la doctrina, ‘un elemento basico de la
sancion administrativa es el caracter administrativo del procedimiento que ha de observarse’. El
procedimiento aparece gobernado y dirigido, principalmente, por 6rganos y funcionarios

integrantes de la Administracion”™’.

Se desprende del pronunciamiento del Tribunal Constitucional en consecuencia que no
obstante el Director del Servicio posee amplias facultades para determinar el procedimiento

aplicable, el ambito de sus funciones es, sin duda, parte de la potestad administrativa

36 VERDUGO MARINKOVIC, Mario “La Potestad Administrativa Sancionadora En La Jurisprudencia Del
Tribunal Constitucional”. En: Estudios sobre Justicia Constitucional, Libro homenaje a la profesora Luz Bulnes
Aldunate, Editorial Juridica de Chile. p. 356.

37 BENAVIDES SCHILLER: E/ delito de frande del funcionario pitblico, p. 228.

3 VERDUGO MARINKOVIC: La Potestad Administrativa Sancionadora En La Jurisprudencia Del Tribunal
Constitucional” p. 357, citando a CORDERO, Cristian: Derecho Administrativo Sancionador, en volumen Derecho
Adpinistrativo, 20 arios de Catedra, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 120.

3 CORDERO, Eduardo y ALDUNATE, Eduardo (2012): “Las Bases Constitucionales De La Potestad
Sancionadora De La Administracién” En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIX,
p. 344.
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sancionadora y en ningin caso puede ejercer evidentemente facultades propiamente

jurisdiccionales.
1.3.3 La sancion administrativa

Aclarado el aspecto sobre la diferente naturaleza de ambas potestades, nos centramos en
lo relativo a la potestad sancionadora, Ferrada define la potestad sancionadora de la
administracién como “aquella que reconoce a los 6rganos de la Administracion como a los
tribunales la capacidad de imponer sanciones administrativas a los particulares en caso de
infraccion de ciertos deberes juridicos establecidos en el ordenamiento juridico”.

Cabe decir que segun el autor sefialado “si bien algin sector doctrinal ha discutido la
procedencia de esta potestad de la administracion en nuestro ordenamiento, la mayoria de la
doctrina ha reconocido la plena vigencia de esta potestad, lo que ha sido ratificado por el tribunal
constitucional en reiteradas ocasiones (entre otras, stc 244/1996 y, mas recientemente, stc
480/2006). No obstante, lo que aun genera discusion es la aplicacién a su respecto de los

derechos constitucionales establecidos en la Constitucién para el ejercicio de la potestad

sancionadora de los tribunales de justicia en materia penal”*' .

En el caso del delito tributario, la determinacién del hecho constitutivo de la infraccion
se encuentra como ya sabemos en manos del Servicio, en particular de su Director, no asi la
facultad de aplicar sanciones pecuniarias, por cuanto “antes de la dictacion de la Ley N°20.332,
que fortalece y perfecciona la jurisdiccion Tributaria y Aduanera, la facultad de aplicar sanciones
por infracciones tributarias que no revistan el caracter de delito se entregaba al Director Regional
del Servicio de Impuestos Internos, de conformidad al articulo 161 del Cédigo Tributario; sin
embargo, en virtud de la referida Ley N°20.332, esta facultad se encuentra actualmente radicada
en los Tribunales Tributarios y Aduaneros, representando una manifestacion del zus puniend: del

Estado™*.

El penalista chileno Enrique Cury en relacion a la pena administrativa plantea que ésta
“tiene un doble sentido, donde puede atribuirsele un significado procesal, en cuyo caso las penas

administrativas son aquellas medidas sancionatorias que, de conformidad con el ordenamiento

% FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (2007): “Las Potestades Y Privilegios De T.a Administracién Pablica En
El Régimen Administrativo Chileno”. En: Revista de derecho vol. XX N° 2, pp. 69-94.

1 Ibid, pp. 69-94.

42 Subdireccion juridica SII (2077): “Informe juridico el ejercicio de la accion penal por delitos tributarios”
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vigente, se imponen por una autoridad administrativa, sin intervencion de los tribunales de
justicia, no obstante, su naturaleza punitiva (o, por lo menos, su semejanza con las formas de la
pena criminal). Por la otra, también es posible conceptuarla de acuerdo con un criterio material,
y entonces seran penas administrativas las aplicadas a hechos que atentan contra la estructura,
organizacion y funciones de la Administracién, o contra otros bienes juridicos cuya violacion,

por encontrarse estrechamente vinculados con ella, la afectan de manera directa”®.

1.3.4 La Sancién Penal

Cury se refiere a la sancién penal como “pena penal”, y la define como “un mal que
consiste en la disminuciéon o privacion de ciertos bienes juridicos, el cual se impone a quien
comete culpablemente un injusto de aquellos a que la ley amenaza expresamente con ella, para
fortalecer el respeto por los bienes juridicos, evitar, hasta donde sea posible, la proliferacion de
tales hechos y asegurar asi las condiciones elementales de convivencia, todo ello dentro de los
limites que determina la dignidad humana del afectado”*.

Por otra parte para Etcheverry “La pena es la pérdida o disminucion de sus derechos
personales que la ley impone a una persona (el delincuente) como consecuencia de determinados
hechos (el delito)”*.

Asi las cosas “lo caracteristico de la sancion penal es que ella opera como forma de
prevenir, o castigar (dependiendo del enfoque) ciertas conductas especificas, en el ambito de lo
que se conoce como derecho de libertad general de los individuos. Ia libertad general
corresponde al ambito no juridificado de la conducta humana, y justifica lo que se conoce
como el principio de distribucién: mientras que los 6rganos publicos sélo pueden realizar
aquello que el Derecho les permite, porque su existencia se debe al Derecho, los individuos
pueden realizar todo aquello que el Derecho no les ha prohibido, porque su existencia no esta

2546

juridicamente condicionada™. Y es que “las exigencias de tipicidad propias de la sanciéon penal

se explican porque la conducta sancionada es una entre muchas posibilidades cercanas -no

3 CURY, Enrique (2011): Derecho penal parte general, -10* edicién-, Ediciones UC, 2011, p.103.
# CURY, Enrique (2011): Derecho penal parte general, -10* edicién-, Ediciones UC, 2011, p.83.

4 ETCHEVERRY, Alfredo (1992): Derecho Penal- Parte General, tomo 11, -3* edicién, Editotial Jutidica de Chile,
Santiago 1992, p. 21.

4% CORDERO, Eduardo y ALDUNATE, Eduardo (2012): “Las Bases Constitucionales De La Potestad
Sancionadora De La Administracién” En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIX,
p. 357
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castigadas- en el universo de la libertad general. De este modo, resulta imperativo aislar, por
medio de una precisa descripcion, la o las conductas que se trata de sancionar penalmente. En
cambio, en el ambito de la sanciéon administrativa, si bien una adecuada tipificacién puede ser un
elemento del derecho al debido proceso sustantivo, es perfectamente posible concebir
técnicas de sancién que reposen, a lo menos parcialmente, en la existencia de deberes de

conducta que los individuos debian seguir”47

1.3.5 La sanciéon administrativa como manifestacion del ius puniendi.

¢La sancién administrativa es una manifestacion del ius puniendi del Estado? Esto es un
tema de relevancia fundamental en la materia en estudio, por cuanto, su efecto inmediato sera la
imposibilidad de ejercer copulativamente ambas sanciones por parte del Estado en virtud del

principio del non bis in idem.

En este sentido, la jurisprudencia en nuestro pais ha sido clara y “siguiendo la tendencia
comparada —particularmente espafiola— el Tribunal Constitucional afirma que la potestad
punitiva penal y administrativa son manifestaciones del poder tnico que tiene el Estado para
sancionar determinadas conductas, existiendo, por tanto, una identidad ontolégica entre una y
otra™".

El non bis in idem “supone la prohibicién de un ejercicio reiterado del zus puniendi del
Estado, que impide castigar doblemente, tanto en el ambito de las sanciones penales como en el
de las administrativas y proscribe la compatibilidad entre unas y otras en aquellos casos en los
que se constate que concurre la identidad del sujeto, hecho y fundamento. A la vez, este principio
se configura también como un derecho que impide la sustanciacion de una dualidad de
procedimientos sancionadores, adquiriendo asi un doble significado; uno material y uno

1%, En este sentido también la CS “en virtud de este principio

sustantivo, y otro procesal o forma
non bis in idem se impide aplicar una nueva sancién por una conducta ya sancionada. Desde la
perspectiva administrativa, tiene dos vertientes este principio. Por una parte, impide que un

mismo hecho sea considerado a la vez delito penal y delito administrativo; y, por otra, que un

47 Ibid, pp. 357-358.
*8 Ibid, p. 345.
4 BENAVIDES SCHILLER: E/ delito de fraude del funcionario piblico, p. 231.
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mismo hecho personal sea considerado a la vez objeto de dos sanciones de tipo administrativo;
por ejemplo, que de un mismo hecho se deriven dos o mis multas™.

Por dltimo, la CS el pasado 22 de Noviembre en considerando décimo séptimo sostuvo
“que aun cuando la potestad sancionadora de la Administracién compone el llamado zus puniendsi
del Estado, no es menos cierto que la sancion administrativa es independiente de la criminal, por
lo que incumbe una adaptaciéon matizada de los canones del derecho penal en temas de sancion

administrativa’".

1.4 El paralelismo entre el procedimiento administrativo y el procedimiento penal
tributario

El procedimiento penal tributario se desmarca como consecuencia de lo anterior, de los
procedimientos administrativos como el de aplicacién de sanciones y el procedimiento general
de reclamaciones.

En cuanto a la relaciéon entre el procedimiento general de aplicaciéon de sanciones y el
procedimiento penal tributario, ésta se encuentra regulada por el inciso cuarto del articulo 162

del CT que dispone:

“La circunstancia de haberse iniciado el procedimiento por denuncia administrativa senalado en el
inciso anterior, no serd impedimento para que, en los casos de infracciones sancionadas con multa y pena
corporal, se interponga querella o denuncia. En tal caso, el Director Regional se declarard incompetente para
seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a

tramitacion la querella o efectuado la dennncia”

Esta norma implica que “a pesar de que se haya notificado un acta de denuncia en contra
del infractor, a fin de que le sean aplicadas las penas pecuniarias correspondientes conforme al
procedimiento establecido en el articulo 161 del Cédigo Tributario, igualmente el Director del
Servicio podria presentar la querella o denuncia a la Justicia del Crimen”*. Sin embargo, “en tal
caso no podrian coexistir dos procesos (uno ante el Director Regional del Servicio y otro ante el

Juez del Crimen) y, por lo tanto, la norma en comento obliga al Director Regional a declararse

0 VERGARA BLANCO, Alejandro (2004): “Esquema de los principios del derecho administrativo sancionador”.
En: Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte-Sede Coquimbo, afio 11 N° 2, p. 143.

51 Tribunal Constitucional, STC, rol 12.164-2017, considerando n°10.

*2 UGALDE PRIETO, Rodrigo (2002): Delito Tributario Y Reforma Procesal Penal, Editorial Lexis Nexis, 2002. p. 49.
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incompetente para seguir conociendo del asunto, en cuanto se haga constar en el proceso
respectivo el hecho de haberse acogido a tramitacion la querella o denuncia”.

Lo anterior, como ya se ha sefialado es consecuencia de que “la doctrina y jurisprudencia
nacional han recibido una clara influencia de la doctrina y jurisprudencia comparada,
particularmente aquella que se ha forjado en el Derecho espafiol y que hace una identificacion
ontolégica entre las sanciones penales y las administrativas bajo el concepto de un zus puniendi
unico del Estado, que se bifurca en estas dos manifestaciones. De esta forma, se asimilan delitos
e infracciones administrativas por una parte, y las penas y sanciones administrativas por otra,
con el objeto de proyectar los principios del orden penal a estas Gltimas™*.

Pero este procedimiento también se diferencia con el procedimiento general de

reclamaciones y su relacién se encuentra regulada actualmente en el inciso quinto del articulo

162 del CT dispone:

“La interposicion de la accion penal o denuncia administrativa no impedira al Servicio proseguir los
tramites inberentes a la determinacion de los impuestos adendados; igualmente no inhibiri al Director Regional

para conocer o continuar conociendo y fallar la reclamacion correspondiente”

Es decir, en cuanto a la determinacién de los impuestos y las reclamaciones pendientes
estas se llevaran a cabo paralelamente y no se interrumpe lo relativo a los impuestos adeudados,

donde el Servicio conserva sus facultades como organismo titular recaudador.

1.5.  Las facultades otorgadas al Servicio
Dentro de las facultades del Director del Servicio establecidas en el articulo 7 de la Ley
Organica del Servicio de Impuestos Internos se encuentran:

1) “La tuicion de los casos de investigacion de delitos tributarios sancionados con alguna pena corporal y
decidir si debe perseguirse la aplicacion de esa pena ante los Tribunales de [usticia, y deducir la correspondiente
querella o denuncia, para cuyo efecto podrd, cuando lo estime necesario, requerir la intervencion del Consejo de
Defensa del Estado, caso en el cual el Director podra intervenir en el proceso, si lo estima conveniente, en calidad

de coadynvante,

>3 Ibid, p. 50.
** CORDERO QUINZACARA: “Concepto Y Naturaleza De Las Sanciones Administrativas En La Doctrina Y
Jurisprudencia Chilena”, p. 100.
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Por otra parte, el inciso 2° del articulo 6° de la Ley Organica del Consejo de Defensa del
Estado, contenida en el DFL N°1 de 1993, de acuerdo a su texto con posterioridad a la ley N°

19.806, sefiala que:

“E/ Consejo de Defensa del Estado solo podra interponer querella respecto de hechos constitutivos de
delitos en que las leyes requieren denuncia o querella del Servicio de Impuestos Internos, cuando asi lo solicite

255

este Servicio”.
En consecuencia, existen dos opciones:
a. Deducir Denuncia/Querella (Accién penal).
b. Perseguir la aplicacién de una sancién pecuniaria (Accién sancionatoria).
1.6 La denuncia y querella

En caso de que el Director del Servicio decida ejercer la accién penal tiene dos medios,
que son la denuncia o la querella. La determinaciéon de la una o la otra no se encuentra
predeterminada por la ley, por lo que en la practica del Servicio el factor determinante se
encontrarfa, segin sefalé el ex Director del organismo, en el peso de los antecedentes: “la
determinacion entre ejercer denuncia o querella dependera del peso de los antecedentes en que
se funda y explica la misma, siendo fundamental la cuestién de que si se opta por la denuncia,
ella se presenta ante el Ministerio Publico, mientras la querella se presenta ante el Juez de

Garantia™°.

La decision de ejercer denuncia o querella tiene requisitos procedimentales distintos.
Cuando se interpone denuncia “como denunciante, el Servicio de Impuestos Internos no tendra
otras responsabilidades y derechos sino los que dispone el articulo 178 del Cédigo Procesal
Penal. Entre tales derechos tendra el de presentar querella dentro del plazo que establece el
articulo 112 del mismo cédigo, esto es ‘en cualquier momento, mientras el fiscal no declare
cerrada la investigacion™”’. En la denuncia “ante la inexistencia de precepto especial en el Codigo

Tributario rigen las normas previstas en los articulos 172 a 178 del Cédigo Procesal Penal. Ello

> UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 43

%6 JORRAT, Michell en Boletin N° 9954-05 Informe De La Comisién De Hacienda Recaido En El Proyecto De
Ley Que Modifica El Cédigo Tributario En El Sentido De Facultar Al Ministerio Publico Para Querellarse Por
Delitos Tributarios

*" UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p.98.
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sin perjuicio de tener presente que el denunciante siempre debe ser el Servicio de Impuestos
Internos, pues soélo la querella podra ser presentada por el Consejo de Defensa del Estado a
requerimiento del Director, y en ningan caso de oficio. Una denuncia debera ser presentada por

el Servicio a la justicia, al Ministerio Ptblico o a la policia”*.

Por el contrario, segun manifesté Jorratt, cuando si tienen antecedentes suficientes el
organismo, mas bien su Director, opta por ejercer la querella y fundar la accidon penal al tenor
del articulo 162 del Cédigo Tributatio, “como querellantes, tendran las facultades que dispone
el articulo 261 del Cédigo Procesal Penal”, la querella “debera ser presentada por el Servicio o
por el Consejo de Defensa del Estado a requerimiento del Director, ante el juez de garantia”’.
El CT no establece los requisitos de la querella por lo que debera sujetarse al articulo 113 del

Codigo Procesal Penal, ademas esta podra presentarse en cualquier momento, mientras el fiscal

no declare cerrada la investigacion.

Pero a dicho requisito de procesabilidad que constituye la accién penal por parte del
Director actualmente se exige un elemento adicional consistente en que la querella sea
nominativa. En este sentido se ha pronunciado recientemente la Corte de Apelaciones de
Rancagua, en causa ROL 807-2017 sobre recurso de apelaciéon deducido por el Ministerio
Publico en contra de la resolucion de 10 de octubre del afio en curso, dictada por el Juzgado de
Garantia de Rancagua que acogié cautela de garantias y rechazé la formalizacién del imputado
Isaac Givovich Contador, en causa RIT 11.146-2017, la que en su considerando 9° establecié
“Que de lo razonado, se concluye que en este caso no se satisface la previa instancia privada,
respecto del interés del Servicio de Impuestos Internos de ejercer la accién penal en contra de
don Isaac Givovich Contador, por no haberse deducido denuncia o querella a su respecto, y de
este modo, no se encuentra habilitado el Ministerio Pablico para ejercer persecucion criminal en
contra del referido por delito tributario.” . El recurso de apelacion del Ministerio “dice relacion
con la posibilidad que el Ministerio Publico pueda formalizar investigaciéon en contra de Isaac
Givovich, circunstancia que le fue negada por el tribunal a quo, argumentando que el encausado
no ha sido denunciado ni querellado por el Servicio de Impuestos Internos, requisito de

procesabilidad necesario para iniciar la pesquisa criminal necesaria en su contra”.

8 VAN WEEZEL: E/ delito tributario, p. 21.
*9 Ibid, pp. 21-22.

23



El tribunal de alzada se ha pronunciado a estos efectos en considerando 5° “Que de lo
dicho, se desprende que la imputacién que se realiza a Isaac Givovich se encuentra descrita en
la querella deducida por el Servicio de Impuestos Internos, de modo que aparece suficientemente
cumplida la exigencia de procesabilidad de la accién penal tributaria del articulo 162 del Codigo
Tributario por parte del Servicio de Impuestos Internos, por lo que en tales circunstancias
corresponde al Ministerio Publico continuar con las diligencias propias de la investigacién en
orden al esclarecimiento de los hechos denunciados y la averiguacion de sus participes, aun

cuando no se hayan mencionado nominativamente en la respectiva querella” .

Por su parte, en reciente jurisprudencia de la Corte Suprema del 13 de diciembre del
presente aflo “que esa disposicion (articulo 162 CT) debe ser concordada con la de la letra c) del
articulo 113 del Cédigo Procesal Penal, es decir, resulta necesario que la querella del Servicio de
Impuestos Internos o en su caso del Consejo de Defensa del Estado - extensiva a la denuncia
en razon de tratarse de un suceso regulado por una norma especial que se refiere al inicio de la
accion penal- contenga expresamente la individualizacion de la persona en contra de la cual se
dirige, pues, con tal singularizacion, el imputado, en su calidad de sujeto procesal, podra ejercer
todas las facultades, derechos y garantias que la Constitucion Politica de la Republica (N® 3 del
articulo 19), los Tratados Internacionales suscritos por Chile y que se encuentran vigentes ( N°
1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 8.1 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos) y el Codigo Procesal Penal ( articulo 7°),

respectivamente, le reconocen™ .

Por udltimo, en cuanto a la diferencia entre la denuncia y la querella estas no se diferencian

respecto al rol del Ministerio Publico en la investigacion de los hechos.

1.7 El procedimiento penal tributario

El procedimiento penal tributario data del afio 1960, época en que nuestro sistema penal era
inquisitivo, sin embargo, este proceso fue reformado sustancialmente el afio 2002 por la Ley
N°19.806 que “busca adecuar la legislacion especial sobre la materia a la llamada reforma

procesal penal, modific6 de forma sustancial los articulos pertinentes de la Ley Organica del

80 Corte de Apelaciones de Santiago, STC, rol 4416-2017, considerando 2, 13 de diciembre de 2017.
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Consejo de Defensa del Estado, de la Policia de Investigaciones de Chile, de Carabineros de

9561

Chile, del Cédigo Tributario y de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos™".

Este procedimiento tiene grandes particularidades, siendo las mas fundamentales la
regulacién del ejercicio de la accién penal y su distintiva naturaleza juridica, la existencia de una
etapa previa como es la recopilacion de antecedentes y la ausencia de plazos de término en ella,
son distintivas ademas las facultades del Servicio de incautar documentos y entrar y registrar
lugares cerrados, el valor probatorio de los informes de los funcionarios del Servicio que
realizaron la investigacion administrativa del delito tributario (de informe de peritos), su
normativa de prescripcién entre otros, todos cuestionados por su distanciamiento con los

principios del debido proceso.

Como se ha seflalado dentro de las mas novedosas modificaciones que realizé la ley
Adecuatoria se encuentra la incorporacion de una nueva etapa previa, por cuanto a las etapas del
procedimiento ordinario establecidas en el Cédigo Procesal Penal (investigacion, preparacion del
juicio oral y realizacién del juicio oral) se suma tratandose de los delitos tributarios la

“recopilacion de antecedentes”.
1.7.1 Recopilacion de antecedentes

Esta etapa previa viene a reemplazar la denominada “investigaciéon previa” del antiguo
articulo 161 del CT, sin perjuicio de que en la practica se mantienen en el Servicio las mismas
facultades. Se trata de un “conjunto de diligencias, tales como busquedas de personas y
documentos, orientadas a reunir toda la evidencia pertinente que acredite la existencia o
inexistencia de un determinado hecho, utilizando para ello, las facultades de fiscalizacion que le
entrega la Ley al Servicio de Impuestos Internos, especialmente aquellas otorgadas de manera

exclusiva para este tipo de fiscalizacion en el Art. 161 N° 10 del CT%.

El articulo 161 N° 10 del CT determina que corresponde al Servicio investigar los hechos
que serviran de fundamento a la respectiva denuncia o querella, en esta etapa el legislador no

establece plazos determinados de duracién, quedando en libertad el Servicio. El resto del

61 {dem, pagina 3.

62 INSUNZA, Catlos: en Boletin N° 9954-05 Informe De I.a Comisién De Hacienda Recaido En El Proyecto De
Ley Que Modifica El Codigo Tributario En El Sentido De Facultar Al Ministerio Publico Para Querellarse Por
Delitos Tributatios
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procedimiento y la aplicacion de las sanciones penales corresponde a la justicia del crimen, de

acuerdo a lo establecido en el art. 105 inciso 3° CT.
En atencion a dicha norma, “e/ procedimiento de recopilacion de antecedentes faculta al Servicio para:

A. Realizar la recopilaciin de antecedentes que permitira presentar la querella o denuncia. Ello sin

Pplazo prefijado y sin que el afectado tenga conocimiento de que ella se esta realizandoy

B.  Incautar documentos, y

C. Entrary registrar lugares cerrados.”®

Por otra parte, el Servicio posee la autorizacion legal para efectuar esta etapa sin

conocimiento previo del contribuyente afectado.

Para muchos autores “en el sistema procesal establecido en el Coédigo Tributario
corresponde al Servicio una auténtica funcién investigadora, lo que permite considerar la

recopilacién de antecedentes como una verdadera ‘etapa del procedimiento’ penal™®.

Esta etapa genera una discusiéon que también se centra en la naturaleza que dicha etapa
tendria, pues segtn sefiala el Director del Servicio, es de naturaleza administrativa, en tanto se
realiza por fiscalizadores con alto conocimiento y especializacién en auditorias tributarias.
Contrario al Servicio se muestra Rodrigo Ugalde para quien “la decision de haber mantenido la
investigacion administrativa -cambiando su denominacion a ‘recopilacion de antecedentes’ pero
siempre a cargo del propio Servicio de Impuestos Internos constituye una medida sumamente
desafortunada, ya que permanece un procedimiento que, en la practica constituye una
investigacion bajo el nombre de recopilaciéon [...] En efecto, se mantienen en manos de la
autoridad administrativa atribuciones que implican que, sin autorizacion judicial previa, se pueda
privar al contribuyente del ejercicio de sus derechos constitucionales o, al menos, restringirlos o
perturbarlos, lo que atenta contra el Articulo 80 A de la Constitucion Politica de la Republica y

17765

9 del Codigo Procesal Penal”™. También para Vila Baltra “la facultad de recabar antecedentes

8 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 23.
VAN WEEZEL: E/ delito tributario, pp. 157-158.
8 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 84.
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por parte del Servicio de Impuestos Internos es muy dificil diferenciarla de la facultad de

2366

investigar, propia y exclusiva del Ministerio Publico

Ugalde se muestra critico en esto y reticente a la facultad investigadora del Servicio, acusando
que “es indudable que lo que se queria era que el Servicio de Impuestos Internos no perdiera las
enormes facultades que se le confieren en el texto legal precitado. Por ello es que se le cambia el
nombre a la institucién y se mantienen las facultades que son —a no dudatlo- propias de un
organismo que realiza una investigaciéon y no una recopilacioén. Sin embargo, ello no permite
sostener que cuando el legislador habla de direccion de la investigacion se refiera a Impuestos

Internos, pues resulta indudable que dicho término esta referido al Ministerio Ptblico”®".

En este sentido se expreso el Tribunal Constitucional el anio 2002 sobre el proyecto de ley
de normas adecuatorias del sistema Legal Chileno a la reforma procesal penal, en su
considerando 34 citado por el autor en su obra “(...) la recopilacion de antecedentes a que ¢l se
refiere no importa ni puede constituir una investigacion de aquellas que se mencionan en el
citado articulo 80 A y, por ende, que si en el transcurso de esa recopilacién el Servicio verifica
que existen motivos suficientes para iniciar una investigacion por la posible comision de un
hecho que revista caracteres de delito que corresponda sancionar con multa y pena corporal,

7% “si no lo hace ello implica una injerencia

debera abstenerse de continuar con dicha actuacion
en las facultades propias de direcciéon de la investigacion del Ministerio Publico. Esto sin
perjuicio de la exclusiéon de la prueba obtenida con inobservancia de las garantias

fundamentales™’.

1.7.2  El ejercicio de la accion penal

En cuanto al ejercicio de la accién penal, el articulo 162 establece una excepcion a los
articulos 53 y 172 CPP, pues la investigaciéon de hechos que revisten caracteres de delitos

tributarios solo puede ser iniciada por denuncia o querella del Servicio.

66 VILA BAL'TRA, Martin (2015): Titularidad De I.a Accién Penal En 1.0s Delitos Tributarios, 2015, pagina. 60.
87 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p.19

88 Ibid, p. 20.

8 Ibid, p. 21-22.
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Es asi como “por la especial forma en que se pueden iniciar estos procedimientos, el
Servicio de Impuestos Internos y el Consejo de Defensa del Estado no sélo ejerceran los
derechos de la victima, sino que tendran siempre las calidades de querellante (el Servicio y el
Consejo) y denunciante (el Servicio), segun sea la forma en que hayan ejercido la acciéon penal

de que son sus exclusivos titulares””.

Se trata ciertamente de una excepcion, en tanto el articulo 1 de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Publico, en relacion al Capitulo VII de la Constitucion Politica de
la Republica Chilena sobre el Ministerio Publico prescribe que éste tiene la funcién de dirigir de
“forma exclusiva la investigaciéon de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercer la accion
penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos”. En consecuencia en cuanto a las labores
del Ministerio Publico “son de su competencia la investigacion criminal, la persecucion penal, el

ejercicio y sostenimiento de la acusacion™".

Por otra parte, el articulo 53 del Codigo de Procedimiento Penal establece en su inciso
primero: “La acciéon penal puablica para la persecucion de todo delito que no esté sometido a
regla especial debera ser ejercida de oficio por el Ministerio Publico. Podra ser ejercida, ademas,

por las personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Codigo”.

Se le atribuye en consecuencia al Servicio los mismos derechos que la victima “en
atencion a lo indicado en esta norma, el Servicio de Impuestos Internos o el Consejo de Defensa
del Estado, en su caso, ejerceran los derechos que le concede el parrafo 6 del Titulo IV del Libro
I del Coédigo Procesal Penal a la victima. A este respecto, el articulo 109 establece una

enumeracion no taxativa de tales derechos, entre los que se encuentran los siguientes:

A. Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra

suya o de su familia.

B.  Presentar querella;

0 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 96.
I CERDA SAN MARTIN, Rodtigo: Manual de Derecho Procesal Penal, p. 17.
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C. Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades civiles provenientes

del hecho punible;

D. Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la suspension del

procedimiento o su terminacion anticipaday

E. Seroida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o

definitivo u otra resolucion que pusiese término a la cansa, y

E. Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere

intervenido en el proceso””.

No cabe duda que es el Ministerio Publico el titular exclusivo de la accidén penal publica,
pero resulta pertinente preguntarnos “ccual es el alcance de la norma constitucional que establece
que el Ministerio Publico investigara los delitos ‘y en su caso, ejercera la accioén penal publica en
la forma prevista por la ley’?”” Horvitz y Lopez sostienen que “ejercer la accién penal, strictu
sensu, significa formular la acusacién. La prevista existencia de una acusacién, ejercitada y
sostenida por sujeto diferente al 6rgano juzgador constituye, como sabemos, esencia inexcusable
del sistema acusatorio. Sin embargo, entre nosotros suele utilizarse la expresion también en un
sentido lato, como sinénimo de promover la persecucion penal o de incoacién del proceso penal,
también denominado s ut procedatur’. Sin embargo, la norma contenida en el articulo 80 A inciso
I CPR, al distinguir entre la funcién de investigacion del Ministerio Publico y el ejercicio, ‘en su
caso’, de la accién penal publica en la forma prevista por la ley, pareciera reafirmar el uso del
término en su primera acepcion. En efecto, la norma constitucional alude a la facultad que tiene
el Ministerio Publico de formular o no acusacién en contra de determinada persona,

dependiendo de los antecedentes reunidos durante la investigacion preparatoria”™.

Por otra parte, para Jauchen “la Constituciéon Politica de la Republica entrega al

Ministerio Publico, en forma exclusiva y excluyente, el ejercicio de la accion penal, lo que implica

tanto la persecucion como el sostenimiento de la acusacion, en su caso””

2 1bid, p. 17.

73 HORVITZ LENNON, Marfa Inés y LOPEZ MASLE, Julian (2010): Derecho Procesal Penal Chileno, Tomé 1,
Editorial Juridica de Chile, 2010. Pagina 147.

74 Ibid, p. 148.

> CERDA SAN MARTIN, Rodrigo: Manual de Derecho Procesal Penal, pp. 21-22
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En atencién a esto “la norma constitucional se refiere a los delitos de accién penal
publica, aunque requieran de instancia particular para poder iniciar su persecucion. Tratandose

de los delitos de accién penal privada, como sabemos, sélo la victima puede ejercer la misma”’.

Es necesario entonces, adentrarnos en la naturaleza de la accidén penal en el delito
tributario, pues se trata de una situacion excepcional. Ugalde cree, y en esto adherimos, que “aun
cuando en el texto del inciso 2° del nuevo articulo 162 del Cédigo Tributatio se establezca que:
‘El denunciante o querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Cdédigo
Procesal Penal’, ello no permite calificar a los delitos tributarios de delitos de accioén privada, ya
que estos ultimos son solo aquellos previstos en el articulo 55 del Cédigo Procesal Penal”,
continda el autor concluyendo luego del analisis del articulo 54 del Cédigo Procesal Penal en
cuanto a la accién publica previa instancia particular que “como de acuerdo al inciso 1° del
articulo 108 del Cédigo Procesal Penal ‘para los efectos de este Codigo, se considera victima al
ofendido del delito’ y conforme al inciso 2° del nuevo texto del articulo 162 del Cddigo
Tributario ‘el denunciante o querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al

Cédigo Procesal Penal’, es que debemos concluir que estamos frente a uno de estos delitos™”’

Atendemos en este aspecto a que “la doctrina asimilé la accidon penal tributaria a los
delitos de accién penal publica previa instancia particular, de tal forma que se entiende que la
labor del Servicio de Impuestos Internos es recabar antecedentes técnicos, y s6lo una vez tomada
la decision de presentar denuncia o querella, corresponde al Ministerio Puablico la investigacion
de dichos ilicitos, eludiendo con esto el problema de tener distintos érganos competentes para

investigar”™™.

En este aspecto la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua ROL 807-2017
corrobora lo sefialado, considerando “que ciertamente en este caso se trata de un delito de accion

penal publica previa instancia particular”79.

La regulacion de la accion penal en el delito tributario constituye como sefialan Horvitz

y Lopez, también una excepcion al principio de oficialidad, pues “conforme a este principio, el

76 HORVITZ Y LOPEZ, Derecho Procesal Penal Chileno, pp. 147-148.

7 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 104.

78 VILA BALTRA, Titularidad De La Accion Penal En Los Delitos Tributarios, p. 65.

7 PIMENTEL PEREZ, Claudio: “SII e investigacion en delitos tributarios: monopolio de accién, peligro en su
aplicacion” [citado el 22 de diciembre de 2017]

En: https:/ /app.vlex.com/#WW/search/jutisdiction:CL/delitos+tributatios / p2/WW /vid/ 695997725
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Estado tiene la atribucion privativa del ejercicio de la accién penal puiblica para el esclarecimiento
y sancién de los delitos, sin necesidad de esperar la excitacién de la victima o de un tercero”,
agregan que “el fundamento de este principio es la existencia de un interés publico por que los
hechos punibles sean siempre perseguidos penalmente, incluso en ausencia o contra la voluntad
de la victima. Sin embargo, este principio reconoce importantes limitaciones y excepciones en

nuestro sistema. Esas limitaciones son:

A. La existencia de delitos de accion penal publica previa instancia particular. En estos
casos no puede procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito
haya denunciado el hecho a la justicia, el ministerio publico o la policfa. Ellos se
contienen en el articulo 54 CPP. Iniciado el procedimiento penal de la manera
sefialada, el ministerio publico podra continuarlo como si se tratase de un delito de

accion penal publica, y

B. La existencia de delitos para cuya persecucion se exige el cumplimiento de una
condicion objetiva de procesabilidad, como en el caso de los delitos tributarios (que
requieren denuncia del Servicio de Impuestos Internos o del Consejo de Defensa del

Estado), los delitos aduaneros, los contenidos en la Ley de Control de Armas, etc”™.

1.7.3 Etapa de investigacion

Como sabemos, la regla excepcional de la accién penal por delitos tributarios trae como
consecuencia que “en ningun caso puede el ministerio Publico iniciar de oficio o por denuncia
o querella de otras personas, distintas del Servicio de Impuestos internos o del Consejo de
Defensa del Estado, una investigacion por hechos que revisten el caracter de ilicitos penales

2581

tributarios”® ) en esta materia lo realmente distintivo se relaciona con los efectos de la no

presentacion de la accion penal por parte del Director.
Efectos de la decisién de no ejercer la accion penal tributaria

Nos preguntamos entonces, cuales son las consecuencias de la no presentacion de
denuncia o querella. Massone, analiza este aspecto desde la perspectiva de la prescripcion,

sefialando que como se ha evidenciado “en materia tributaria no existe delito si el Director del

8 HORVITZ Y LOPEZ, Derecho Procesal Penal Chileno, pp- 150 y ss.
81 UGALDE PRIETO: Delito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 99.
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SII en uso de su facultad discrecional opta por no ejercer la accién penal, en tanto, la decision
del director es un acto administrativo, sin perjuicio de que su cumplimiento pueda llevar envuelta
la realizacion de actos procesales, se trata ademas de un acto definitivo e irrevocable. Como
consecuencia del caracter definitivo de la decision del Director, el delito deja de ser tal, se
convierte a lo mas en una infraccién administrativa, en el sentido de que esta enteramente
sometido al régimen juridico de esta ultima. La ley ya no contempla ni permite asignarle pena
alguna, ni procedimiento para imponer otro castigo que no sea una sancion administrativa.
Estamos en una situacién totalmente distinta a lo que sucede con otro tipo de delitos, en que no
se puede anticipar la pena exacta mientras no exista un fallo que la imponga, pero en que sigue

abierta la posibilidad de interponer la accién penal™.

Sin perjuicio de esto, la jurisprudencia citada por el autor, considera que las infracciones
tributarias conservan la naturaleza de delito o incluso crimen, sin que esa naturaleza se altere por
el hecho de que el Director del SII decida no interponer denuncia o querella. En este aspecto se
produce un efecto practico ineludible que es el impedimento al Ministerio Publico de llevar

adelante en forma auténoma la persecucion penal.

En cuanto al desarrollo de la investigacion “debe tenerse presente que se aplican las reglas
generales del Codigo Procesal Penal, especificamente los articulos 180 y siguientes (...) los
fiscales dirigiran la investigacion y podran realizar por si mismos o encomendar a la policfa todas
las diligencias de investigacion conducentes al esclarecimiento de los hechos, dentro de las 24
horas siguientes a que tomaren conocimiento de su ocurrencia, pudiendo exigir informacion a
toda persona o funcionario. Dicho plazo se contara necesariamente desde que el juez de garantia
le remite al Ministerio Pablico la querella criminal presentada por el Servicio de Impuestos
Internos o por el Consejo de Defensa del Estado a requerimiento del Director y, en el caso de
denuncia, desde que ella se realiza por el Servicio de Impuestos Internos ante el mismo
Ministerio Publico o, en su caso, desde que se remite a dicho ministerio en el evento del inciso

2° del articulo 173 del Cédigo Procesal Penal”®.

82 MASSONE PARODI: Infracciones Tributarias, p. 326.
83 UGALDE PRIETO: Délito Tributario y Reforma Procesal Penal, p. 113.
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1.7.4 Formalizacion de la investigacion

El Fiscal debe formalizar la Investigacién en una audiencia efectuada en presencia del
Juez de Garantia, en la que se comunica al imputado que desarrolla actualmente una
investigacion en su contra respecto de uno o mas delitos determinados. Asi lo establecen los

articulos 229 a 232 del Cédigo Procesal Penal.
1.7.5  Juicio oral

Esta etapa “comienza con la acusaciéon que debe formular el Fiscal, la que debera contener
los requisitos enumerados en el articulo 259 del Cédigo Procesal Penal”®. Al juicio oral en
materia tributaria se aplican las reglas generales, no obstante existen cuestiones relevantes como
la carga de la prueba, los testigos y peritos, y la determinacién del monto de los impuestos en el

fallo que manifiestan algunos inconvenientes en el aspecto procesal, en los que no ahondaremos.

8 Ibid, p. 124.
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CAPITULO I1
EL PROYECTO DE LEY

El dia jueves 19 de marzo del ano 2015, hace ingreso a la cimara de diputados de la mano
de Jorge Insunza y Jorge Tarud, ambos diputados del Partido Por la Democracia, mediante
mocién parlamentaria de ambos, un proyecto de ley que tiene por objeto la modificaciéon del
articulo 162 del DL 830, que es el Codigo Tributario, en el sentido de facultar al Ministerio
Publico para querellarse por delitos tributarios, cuyo numero de boletin corresponde al 9954-

05%.
2.1 Caracter de constitucionalidad del proyecto
I. Comisién de hacienda

En primer informe evacuado con fecha 7 de mayo de 2015 por la comisién de Hacienda
recaido en el proyecto de ley que modifica el CT en el sentido de facultar al Ministerio Publico
para querellarse por delito tributarios dicha comisién en primer tramite constitucional y en
primero reglamentario del proyecto de ley mencionado, informa que es pertinente para los
efectos constitucionales, legales y reglamentarios hacer constar que previamente al analisis de

fondo y forma se debe considerar lo siguiente:

1. Que la idea matriz o fundamental del proyecto consiste en facultar al Ministerio Pablico
para investigar y ejercer la acciéon publica por los delitos tributarios de que tomare conocimiento

con ocasion de las investigaciones que realizare.

2. Que, respecto de las normas de quérum para la aprobacién de dicho proyecto de ley,
este articulo unico que se esta modificando tendria rango de organico constitucional de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la Constitucion Politica de la Republica que
establece que sera una ley organica constitucional la que determinara la organizaciéon y

atribuciones del Ministerio Publico. En el caso concreto se estarfa regulando una nueva

8 Boletin N° 9.954-05-1, Informe De La Comisién De Constitucién, Legislacion, Justicia Y Reglamento Recaido
En EI Proyecto De Ley Que Establece La Forma En Que El Ministerio Publico Ejerce La Accién Penal Piblica,
Tratandose De Delitos Tributatios.
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atribucién para el Ministerio Pablico que actualmente no tiene en conformidad con el articulo

162 del CT.

3. Que en relacién con el articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica, en su inciso
primero sefiala que el Ministerio Publico ejercera la accion penal publica en la forma prevista por
la ley. Por lo que no cabria mas que entender que esta regulacion de la atribucion del ejercicio de
esta accion incide en una mayor o menor atribucién por parte de este organismo auténomo

caerfa en el ambito de lo organico constitucional.
I1. Comisién de constitucion, legislacion, justicia y reglamento
a) Primer tramite constitucional y primero reglamentario

En mayo del ano 2015, en el contexto del primer tramite constitucional en la cimara de

diputados y tras el rechazo a la idea de legislar, el proyecto queda en la sala hasta mayo de 2017.

El informe de esta Comision, recae en el proyecto de ley que establece la forma en que

el Ministerio Publico ejerce la accidén penal publica, tratindose de delitos tributarios.

En cuanto al rango organico constitucional, se sostiene por la comisién que “dado que
la regulacion de la atribucion del ejercicio de esta accion incide, sin duda, en una mayor o menor
atribucion por parte de este organismo auténomo, toda modificacion en el sentido de ampliar o
restringir este espectro incide en las atribuciones del mismo, y, en consecuencia, cae en el ambito
de lo organico constitucional. Se precisa que el proyecto no requiere de informe de la Excma.

Corte Suprema”.

Por otra parte, el Ejecutivo considera que esta iniciativa introduce modificaciones
correspondientes a materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, referidas a las
facultades y funciones de los servicios publicos, considera que se esta otorgando una nueva
atribuciéon al Ministerio Pablico y hace presente hara reserva de constitucionalidad en el
momento respectivo. Ante esto, Auth (Presidente de la Comision) dice se trata de un proyecto
que ha pasado el tamiz de la Secretarfa de la Camara. Para él no corresponde calificar dicha

admisibilidad.

Finalmente, en votaciéon en general, el proyecto recibe el voto afirmativo del Diputado
sefior Pepe Auth; los votos en contra de los Diputados sefiores Joaquin Lavin (por el sefior De

Mussy); Pablo Lorenzini; Patricio Melero; José Miguel Ortiz; Ricardo Rincon; Alejandro Santana;
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Marcelo Schilling; Ernesto Silva, y Osvaldo Urrutia. se abstienen los Diputados sefiores Enrique

Jaramillo y Manuel Monsalve. Rechazada la idea de legislar.
2.2 Reactivacion del proyecto

Con fecha 2 de mayo de 2017, los Comités Parlamentarios, acordaron remitir el proyecto
a la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, por el plazo de una semana,

cuya idea de legislar fue rechazada por la Comisién de Hacienda.

En el informe que emite esta comision a peticion de los Comités Parlamentarios, se le
recomienda a la camara de diputados aprobar el proyecto de ley en los mismos términos en los

que fue ingresado el afio 2015 al Congreso.
A) Primer tramite constitucional/ camara de diputados
Respecto al caracter organico constitucional

Este informe en lo referente al caracter de organico constitucional del articulo tnico del
proyecto que busca modificar el articulo 162 del Cédigo Tributario, deja de manifiesto que lo
que la Comisiéon de Hacienda calific6 como organico constitucional por el articulo 84 de la
Constitucion, la Comisiéon de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento no lo comparte

en atencion a las siguientes consideraciones:

1. No se discute que el articulo 1 de la LOC del Ministerio Pablico sefiale que “El ministerio
publico es un organismo autbnomo y jerarquizado, cuya funcion es dirigir de forma exclusiva la
investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible
y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercer la accion penal puiblica en la
forma prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopciéon de medidas para

proteger a las victimas y a los testigos. No podra ejercer funciones jurisdiccionales”.

2. El articulo 162 del Cédigo Tributario establece la forma de ejercicio de la acciéon penal
publica por parte del Ministerio Publico, que consiste en que las investigaciones de hechos
constitutivos de delitos tributarios sancionados con penas privativas de libertad solo pueden ser
iniciadas por denuncia o querella del servicio, podra ser también presentada por el Consejo de

Defensa del Estado, a requerimiento del Director.
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La comision deja patente que el proyecto de ley en comento no altera para nada la
facultad genérica del Ministerio Publico para ejercer acciéon penal publica, contemplada en la
Constitucion y en su ley organica, ya que la remision del articulo 162 del Codigo Tributario, es
una de las formas previstas en la ley, contemplada en un cuerpo legal que no reviste, en esta

materia, el rango de norma organica constitucional.
2.3 Aprobacion de la idea de legislar

Tras este tramite, la comision informa a la Sala que se agprueba la idea de legislar del

proyecto de ley en informe, rechazando lo recomendado por la Comisién de Hacienda.

Luego del resurgimiento de la voluntad del legislativo, y superadas las trabas planteadas
por la Comision de Hacienda sobre el caracter organico constitucional de dicho proyecto, se

discute sobre la siguiente modificacién como tnico articulo al 162 del CT:

a) En su inciso primero, elimina la palabra “solo”. De este modo, el Servicio de
Impuestos Internos pierde la exclusividad para presentar querellas o denuncias frente a delitos

tributarios sancionados con pena privativa de libertad.

b) Agrega el siguiente inciso segundo, nuevo: “El Ministerio Publico podra investigar y
ejercer la accién publica por los delitos tributarios de que tomare conocimiento con ocasion de

las investigaciones que realizare”.

Esta modificacion extiende la facultad del referido organismo para ejercer la accion penal
publica contra delitos tributarios, limitada hasta la fecha por la exclusividad de acciéon que entrega

el inciso primero del articulo 162 del Cédigo Tributario.

¢) Elimina su inciso sexto. La norma suprimida establece: “El Ministerio Publico
informara al Servicio de Impuestos Internos, a la brevedad posible, los antecedentes de que
tomare conocimiento con ocasiéon de las investigaciones de delitos comunes y que pudieren

relacionarse con delitos tributarios.”.

d) Sustituye su inciso séptimo por el siguiente: “El Servicio de Impuestos Internos podra
solicitar los antecedentes respecto a delitos tributarios al fiscal que tuviere a cargo la
investigacion, con la sola finalidad de decidir si ejercera las atribuciones que le otorga el inciso

primero del presente articulo.”.
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El inciso séptimo reemplazado faculta al Servicio de Impuestos Internos para solicitar al
Ministerio Publico los antecedentes sobre delitos tributarios no proporcionados por el
organismo autbnomo, para decidir si presentara denuncia o interpondra querella, o si recurrira
al Consejo de Defensa del Estado para que lo haga. Asimismo, ante la negativa del Ministerio
Publico sobre la entrega de tales datos, el Servicio de Impuestos Internos podra concurrir ante

el respectivo juez de garantia, quien decidira la cuestién mediante resoluciéon fundada.

Al respecto, en la discusion en la Comision participaron el fiscal nacional Jorge Abott, el

director del Servicio de Impuestos Internos para representar ambas posiciones:
2.4 Posicion del ministerio publico

La posicién del Ministerio Publico, encabezada por el Fiscal Nacional Jorge Abbott
Charme, sefiala que, para el Ministerio Publico el proyecto de ley en tramitacion satisface las
expectativas de la instituciéon ya que este dice relacion con la necesidad de que dicha institucion,

como 6rgano auténomo, tenga facultad para ejercer la accién penal en toda clase de delitos.

Para el Ministerio Puablico, la cuestion reviste caracteres de igualdad ante la ley y sobre
todo ante la justicia penal, argumentando que no pueden existir situaciones de privilegio de
personas que incurren en conductas ilicitas, como infractoras de ciertos bienes juridicos de
magnitud como es el patrimonio fiscal y la fe publica. Cuando estos hechos traen aparejada una
pena no habrfa razén para que otros 6rganos tengan iniciativa exclusiva en esos casos
particulares, lo que tendria una directa relacién con una incoherencia penal debido a que
existirfan sectores privilegiados que pueden no ser objeto de una sancién penal a través del pago
de una multa, siendo en su gran mayoria grandes contribuyentes y sectores acomodados los que
pueden de esta forma evadir las sanciones penales siendo que han incurrido en conductas

constitutivas de delitos, pero que a la luz de los hechos no son tratadas con la misma severidad.

A su vez, el Ministerio Publico entiende que existirfa discriminacion arbitraria en contra
de las personas debido a que ante situaciones semejantes el Servicio de Impuestos Internos, y
mas concretamente su Director al decidir denunciar o querellarse, o bien solo cobrar una multa,
cierta gente se pueda ver beneficiada y otra perjudicada, dependiendo la decisién de este 6rgano
administrativo, mientras el Ministerio Pablico tendria mas libertad para sus resoluciones y para

aplicar principios coherentes del sistema en su conjunto.
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El reclamo proviene de la necesidad de reconocer la real vigencia del principio de
igualdad ante la ley frente a ilicitos, que, a juicio del Ministerio Publico, son graves y estiman que

se debe tener una coherencia en la persecucion penal, a nivel de todo el ordenamiento juridico.

La legislacion actual se ve como un impedimento o traba para el ejercicio pleno de la
accion del Ministerio Pablico, haciendo dificultoso para el mismo, asegurar la igualdad ante la
ley ya que esta se ve alterada en su origen y mas particularmente en el articulo 162 del Codigo

Tributario actual.

El otorgamiento de la acciéon penal en los delitos tributarios al Ministerio Publico serfa
una importante arma disuasiva para que grandes contribuyentes y sectores acomodados, que son
quienes pueden incurrir en delitos de mayor envergadura tributaria, no incurran en dichos
delitos, inhibiendo la realizacién de estas conductas ya que existirfa el riesgo cierto de ser objeto

de persecucion penal.
b) Defensa a los argumentos en contra de la postura del Ministerio Pablico:

1. Se ha senalado como debilidad del Ministerio Publico el no tener la experticia suficiente
para llevar a cabo investigaciones de naturaleza tributaria, cuya materia estarfa revestida de una
dificultad que los fiscales no podrian abordar o investigar. De esta situacion o critica el
Ministerio en comento se defiende realizando un analisis propio a su metodologia de trabajo,
dando cuenta de que el Ministerio Publico tiene una unidad especializada a nivel nacional, con
15 afos de experiencia que apoya investigaciones de alta complejidad de tipo tributario, de

valores, de lavado, entre otras.

2. Saturacion del Sistema; Esta situacion se evitarfa con el ejercicio prudente de la accion
penal en casos complejos, como se ha demostrado en persecuciones por delitos de lavado de

dinero y delitos de la ley de mercado de valores, entre otros.

3. Persecucion de bagatela; Con esto se quiere decir que se perseguiria hechos de poco valor
o escasa importancia. Pero el sistema procesal penal dota a la Fiscalia de multiples herramientas

para evitar aquello, como lo son el principio de oportunidad, salidas alternativas, entre otras.
2.5 Posicion del Servicio de Impuestos Internos

Frente al proyecto de ley que busca cambiar la titularidad exclusiva de la accién penal

que hoy recae sobre el Director del Servicio de Impuestos Internos, el mismo Servicio cuenta
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con una serie de fundamentos que explicarian dicha atribucién, que vienen del mismo Director

don Fernando Barraza.

En primer lugar, se plantea que el sentido de la norma actual se condice con el rol de la
Administracion Tributaria debido a que el procedimiento de recopilacién de antecedentes es de
naturaleza administrativa, y serfa realizado por fiscalizadores con alto conocimiento y
especializacion en auditorifas tributarias, siendo la decisiéon de ejercer o no la acciéon penal por
delitos tributarias, una decisioén que se funda en informes que contienen analisis técnicos y legales

sobre irregularidades detectadas en estos ejercicios de caracter técnico.

En segundo lugar, los efectos de la gestion recaudatoria tributaria serfan un argumento
en tanto es el Servicio quien resguarda el Tesoro Publico y con ello el patrimonio fiscal que es,
para el Director, el bien juridico protegido en esta clase de delitos. Y ademas, de acuerdo al
analisis realizado por el Servicio que daba cuenta de que la recaudacion a arcas fiscales producto
de la actuacion del Ministerio Publico como ente persecutor, ésta es infima en relacién al poder
de recaudacion de tributos que tiene el Servicio cuando lleva a cabo su potestad sancionadora

tributatria.

Se plantea ademas que de prosperar la mocién parlamentaria que busca modificar el
articulo 162, se produciria una suerte de congelamiento en la funcién principal del Servicio
puesto que el Ministerio Publico podria requerir gran parte de la documentacion en poder del
Servicio, siéndole imposible a este poder fundamentar las acciones de determinacion y cobro de

impuestos, como también la defensa ante los tribunales tributarios aduaneros.

En tercer lugar, el servicio esgrime que este no solo recopila antecedentes fundantes de
accion penal, sino que también efectiia el cobro civil de los impuestos adeudados. Basado en los
mismos antecedentes cuando el Servicio se encontrare en medio de un proceso de auditoria y el
Ministerio Puablico iniciare una querella en este periodo, podria quedar inconcluso el
procedimiento de cobro quedandose el Servicio sin poder recaudar los impuestos debidos, esto

a proposito de la solicitud de antecedentes que realizarfa el Ministerio Publico.

En cuarto lugar, la norma actual impedirfa el doble juzgamiento en sede administrativa
como en sede penal, y de aprobarse el proyecto se podria generar esto, ya que el Servicio podria

optar por ejercer la acciéon pecuniaria y en paralelo el Ministerio Publico ejercer la acciéon penal,
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y habria pugna entre dos procedimientos distintos donde se lesionarfa el debido proceso y se

vulnerarifa el procedimiento racional y justo.

En quinto lugar, el servicio hace eco del articulo 35 del CT que establece el deber de
reserva o secreto tributario, siendo este un mandato legal para el Director y demas funcionarios
del Servicio respecto de los contribuyentes, a quienes han de respetarles la no divulgaciéon en
forma alguna los antecedentes que estos pongan en manos del Servicio, lo que se violarfa de

aprobarse la ley en las condiciones en que actualmente se encuentra tramitando.
2.6 Presentacion de indicaciones

Tras este informe, el proyecto es discutido en el Congreso, siendo esta discusion
fructifera en el sentido de que se pudo aprobar en general el proyecto de ley, remitiéndose
nuevamente por acuerdo de los Comités Parlamentarios, pero esta vez con las indicaciones
presentadas en Sala, a la Comisiéon de Constitucion Legislacion, Justicia y Reglamento, para que
en plazo de dos semanas emitiese el segundo informe reglamentario, y luego sea remitido a la

Comisién de Hacienda.

El segundo informe de esta comisién de fecha 14 de junio de 2017, y con acuerdo de la
misma, teniendo en cuenta las indicaciones de los diputados acuerda un nuevo texto para el

proyecto de ley.

Este nuevo texto es remitido a la Comisién de Hacienda que, a noviembre de 2017, aun

no se ha pronunciado.
Nuevo texto para proyecto de ley.

“Articulo unico. - Introdicense en el decreto ley N° 830, de 1974, Codigo Tributario, las

siguientes modificaciones:

1.- Agrégase al inciso primero del articulo 162, a continuacién del punto final (.) que pasa a

ser seguido (.), el siguiente parrafo:

“La decision del Servicio de deducir la accion penal, se adoptara por resolucion fundada
del Director, teniendo en consideracion el mérito de la prueba reunida; el monto del perjuicio al
interés fiscal, considerando la proporcion entre impuestos evadidos y los debidamente pagados;

la naturaleza y gravedad de la o las irregularidades; su posible propagacion; el efecto
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ejemplarizador que pudiese lograrse en su zona; la utilizaciéon de asesorfas contables o

profesionales para evadir impuestos; la reiteracion del acto doloso”.
2.- Agrégase el siguiente articulo 162 bis:

“Articulo 162 bis. - El ejercicio de la accién penal mediante denuncia o querella a que se
refiere el inciso primero del articulo anterior, no sera necesario, en aquellos casos en que el
Ministerio Publico investigando delitos comunes tome conocimiento de hechos que puedan ser

constitutivos de delitos tributarios siempre que:

a) La cuantia del impuesto exceda de 30 unidades tributarias anuales y afecten gravemente

el patrimonio fiscal.

Se entendera que existe una grave afectacioén al patrimonio fiscal si se tratare de hechos
que sean reiterados en mas de un ejercicio comercial o que exista una notoria desproporcion
entre los impuestos pagados y los evadidos o se hubiere utilizado asesorfa contable o profesional,

0;

b) Que estos tengan conexion con hechos punibles previstos en el parrafo 5, 6,9 o 9 bis,
del titulo V del Libro II del Cédigo Penal y las leyes N°18.045, 18.314, 18.840, 19.913, 20.000, o
el decreto con fuerza de ley N°3, que fija el texto refundido, sistematizado y coordinado de la

Ley General de Bancos”.
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CAPITULO III

APROXIMACIONES A LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA LEY
VIGENTE

3.1 Referencia al proyecto

Se trata de un proyecto que busca modificar uno de los principales elementos de conflicto
de la legislacion tributaria actual, que es la accién penal en el delito tributario. Este fue presentado
en medio de la contingencia nacional generada desde el afio 2014 con el caso “PENTA”, dicha
mocién fue una respuesta del legislativo a un rechazo general que causo el publico conocimiento
del financiamiento irregular de la politica mediante la utilizacién de las denominadas “facturas
ideologicamente falsas”, utilizando las empresas involucradas la via tributaria para financiar
campanas e¢ influencias politicas en parlamentarios. Es asi como quedd en evidencia esta
regulacion particular de los delitos tributarios por encontrarse la accion penal sujeta a la decision
discrecional exclusiva del Director del SII, lo que “trababa” la labor de los fiscales siendo estos
los principales demandantes de modificaciones en del articulo 162. En ese entonces, pese a ser
finalmente rechazada la idea de legislar la mocién dio pie a una interesante e inexplorada facultad
del mandamas del Servicio. Esta idea resurgio el presente afio, con la decisiéon de no querellarse
el Servicio en casos semejantes por montos importantes, lo que generé una ola de criticas,
reactivandose también el proyecto de ley con las modificaciones ya sefialadas encontrandose

desde Julio sin novedades.

Se ha dado una extensa discusion acerca del tema, donde encontramos a quienes optan
por expandir limitadamente la accién penal al Ministerio Publico, otros optan por mantener la
situacion actual pero enmarcando la decision en criterios objetivos a los que se debiera sujetar el
Director establecidos por la ley, y otros menos consideran como el Fiscal nacional Abott y el
vocero de la Corte Suprema que no debieran existir limitaciones para ejercer la accion penal para

dicho organismo en tanto se trata de delitos, y esa es precisamente su funcion.

Cabe tener presente que resulta altamente complejo arribar a soluciones que tiendan a
mejorar la claramente perfectible situaciéon actual, por lo que resulta ingenuo pensar que el
proyecto que se encuentra en tramitaciéon tiene un corto camino antes de su aprobacién, pero es

indiscutible que se requiere en esta materia una modificacién legislativa, en tanto desde la
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dictacion de la Ley Adecuatoria quedaron muchos elementos pendientes a reevaluar, los que han

quedado en evidencia en los dltimos afios.

Por lo demas, el nuevo texto propuesto no soluciona uno de los grandes problemas que
tiene la ley, que radica en que no existe exigencia legal alguna para el Director de fundar aquellas
decisiones en que decide 7o ejercer la accidon penal y optar por la via administrativa. En este
punto identificamos un vacio que presenta hoy la ley, por cuanto ademas no existe control en
las decisiones del Director, lo que resulta necesario si se quiere evitar arbitrariedades, sobretodo

atendiendo a la amplitud de las facultades otorgadas en la materia.

El proyecto actual mantiene la accién penal tributaria en el Director del Servicio, y agrega
un articulo 162 bis que contempla la circunstancia de que el Ministerio Publico observe hechos
constitutivos de delitos tributarios durante el desarrollo de sus propias investigaciones por delitos
comunes, en cuyo caso no requeriria del ejercicio de la accion penal por parte del Director como
requisito de procesabilidad. No obstante, esto exigirfa el cumplimiento de una cuantia

preestablecida, y, que estos tengan relacion con los hechos punibles determinados.

De esta normativa existen puntos rescatables como es integrar estandares cuantitativos
o cualitativos para la toma de decisiones, pues ello aporta elementos objetivos predeterminados
por el legislador, de manera que en casos semejantes se tomen decisiones con consecuencias

similares, lo que se ha cuestionado al Servicio con la situacién actual.

En consecuencia, el proyecto probablemente ha avanzado desde sus lineamientos
insuficientes de la mocién parlamentaria de 2015 pero requiere un trabajo mucho mas acabado
y atender a todos los factores determinantes en su decision, sobre todo considerando que existe
una impostergable necesidad de reformar la situacion que nos dejo la reforma procesal penal, en
tanto los defectos ya han quedado en evidencia con el paso de los afios, y por lo demas resulta
un requerimiento ciudadano y también de los expertos en la materia, una pronta reforma a esta

situacion que al parecer deja en ventaja a algunos y resulta del todo rechazada por otros.
3.2 El debate doctrinal

Dentro del debate actual, existe una multiplicidad de actores que han querido opinar

sobre la materia, de los que hemos rescatado algunos.
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El profesor Mauricio Duce analiza el problema con una interesante propuesta que

contiene cuatro razones sobre la inconveniencia de mantener el equilibrio legal actual:

“A. La legislacion actual entrega un enorme espacio de discrecionalidad administrativa
que se puede prestar para decisiones arbitrarias e injustas o al menos que as{ sean percibidas por

la sociedad.

B. La facultad actual recae en algunos casos en materias de interés publico que exceden

las atribuciones del SII.

C. El disefio institucional actual tiene espacios importantes para que decisiones del SII

estén inspiradas en motivaciones ajenas a las puramente técnicas.

D. Inadecuada concepcién acerca del rol que tiene el derecho penal en una sociedad

democratica”.

Resulta pertinente referirnos a los puntos mas interesantes sobre la materia que plantea
el autor. En primer lugar, concordamos en que la discrecionalidad de la que es duefo el Director
del Servicio es un peligro claro de arbitrariedad en las decisiones, toda vez que no se encuentra

sujeto a ningun control legal ni de autoridad alguna.

Por lo demas y como ha quedado en evidencia durante el ultimo tiempo existen casos en
que se involucran montos y caracteristicas sustancialmente similares en cuestion en que el
Servicio ha decidido querellarse en algunos y en otros el Servicio no se querella. Ante esto fue
consultado el ex director Jorratt quien ademas de denunciar presiones del ejecutivo sefiald
“frente a dos casos iguales hay que tener la misma actuaciéon”. En defensa de su actuacion el
Servicio ha emitido un oficio que establece los criterios histéricos en los que se basa para fundar
su decision que son: la gravedad de las irregularidades detectadas o perjuicio fiscal, la
reiteracion o reincidencia en la comisiéon de los delitos, el uso de asesorfa tributaria para llevar
a cabo el delito, el efecto ejemplarizador o pedagdgico en otros contribuyentes o sector de
la economia en el cual actia, la calidad y suficiencia de la prueba reunida, a factibilidad de
obtener una condena por delitos tributarios del o los querellados. Consideramos, sin
embargo, que como sefiala el profesor Duce “se trata de criterios bastante generales y que pueden

combinarse de forma multiple o casi infinita. Por lo mismo, si no son utilizados con cuidado
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permiten justificar practicamente cualquier decision. De hecho, con los mismos criterios se

presentaron querellas en casos similares y en otras no”™.

El Servicio, ademas, ha optado en estos casos de gran connotacion, por hacer un llamado
a los grandes contribuyentes a auto denunciarse, lo que justifican sefialando que de dicha forma
se da prioridad al potencial recaudatorio que posee el Servicio, en tanto dicha decision les permite
obtener una mayor recaudaciéon de dinero que la que se obtendria por parte del Ministerio

Publico de optar por denuncia o querella.

A partir de esto se genera un necesario y justificado cuestionamiento en tanto lo que hay
en juego tras esas decisiones va mas alla del puro interés recaudatorio, en ese sentido, el Servicio
debe asumir que por las facultades amplisimas que le ha otorgado el legislador en esta materia
no actda solo como un organismo recaudador de impuestos sino también como el organismo
titular de la potestad tributaria, correspondiéndole en consecuencia una labor fundamental, que
sin perjuicio de que como ya seflalamos se trata del ejercicio de una potestad sancionadora y de
ninguna manera del ambito jurisdiccional, su titularidad en la accidon penal en esta clase de delitos
le entrega una importante responsabilidad también sobre el ejercicio de la justicia respecto a los
delitos tributarios, lo que resulta innegable pues como se ha sefialado constituye una “condicion
de procesabilidad” siendo su consecuencia determinante en el ambito jurisdiccional en tanto abre
la puerta al Ministerio Publico para investigar, acusar y eventualmente para la justicia ordinaria a

condenar hechos que legalmente son constitutivos de delito.

En el segundo motivo, Duce argumenta que “mas alla de la cuestién vinculada a la
naturaleza y bienes juridicos protegidos por los delitos tributarios, el escenario actual viene
mostrando que detras de muchos de los casos, en donde se esta decidiendo ejercer o no la accién
penal, hay un fuerte interés publico comprometido que va mas alld del interés del fisco por
reintegro de impuestos”. El autor en este punto se refiere a lo sefialado anteriormente, en cuanto
a que el principal argumento que se presenta como justificaciéon de la discrecionalidad el Director
del Servicio tiene que ver con su expertiz y conocimiento de la materia tributaria, sin perjuicio
de que como sefiala Duce, en muchos casos se involucran claramente elementos fundamentales

no relativos necesariamente a los conocimientos técnicos en que se base la autoridad del Servicio

8 DUCE, Mauricio (2017) “El Servicio de Impuestos Internos y la persecucién penal de delitos tributarios” En:
[citado el 22 de diciembre de 2017] https:/ /www.espaciopublico.cl/el-servicio-de-impuestos-internos-y-la-
persecucion-penal-de-delitos-tributatios
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“se trata de actividades en las que la arista tributaria es parte de un entramado complejo de
acciones delictivas y cuya division o separacion no sélo es artificiosa sino que puede tener
impactos en dificultar la persecucion penal de esas conductas que como un todo son
extremadamente graves™ lo que efectivamente puede prestarse para cuestionar la sujecion de
este proceso especial y excepcional a los principios constitucionales, entre otros como ha
seflalado el Fiscal Nacional a la igualdad ante la ley, pues una decisiéon del Director de no
querellarse o denunciar en casos de gran connotacion publica y de los que consten antecedentes
suficientes y, de querellarse en otros, pone en tela de juicio incluso la imagen recta del Servicio.
En dicho sentido sefiala el autor “lo central es que la concepcién que sélo considera el interés
recaudatorio como unico, tiene un impacto en disminuir la posibilidad de sancionar penalmente
conductas que como sociedad nos parecen graves, independiente del monto que el fisco pueda

recuperar via multa”®.

En cuanto al tercer punto, resulta también irrefutable el hecho de que como sabemos el
Director del Servicio es una autoridad nombrada directamente por el Presidente de la Republica,
lo que da pie a que sea inevitable la influencia politica que tendra o podria tener el poder ejecutivo
en dichas decisiones. Un caso de publico conocimiento y seriamente preocupante fue el caso
SOQUIMICH que involucraba un gran interés de autoridades politicas relacionadas con el
gobierno actual. Y es que evidentemente “como disefio institucional esto deja abierta la puerta,
o al menos una ventana, para una intervencion del ejecutivo en la toma de decisiones de la

institucion”®.

Se trata de un problema grave de la ley actual que debe ser modificado segtin creemos,
en tanto la discrecionalidad absoluta del Director de la mano de su nombramiento por el
Presidente pone en peligro la imparcialidad y no se ajusta de manera alguna a los principios
constitucionales, pues esto se aleja indudablemente de la tan necesaria imparcialidad e
independencia que se requiere en la toma de decisiones. Hasta hoy, nadie ha sido capaz de
justificar esta relacion que existe en el nombramiento y mantencion del Director del Servicio por
el Ejecutivo, lo que desde el gobierno han defendido, alegando que no existe injerencia alguna

en las decisiones, no obstante, es presumible luego de las declaraciones expresas del ex director

8 Ibid, p. 7.
88 Tbid, p. 7.
8 Tbid, p. 7.
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del organismo que existirfan presiones a los menos en estos casos en comento entre el poder

Ejecutivo y el Servicio.

En el cuarto punto, en relacion al sistema penal, Mauricio Duce alude con preocupacion
a que “el SII esta en una extrafia posicion en la que sugiere que el sistema penal no sirve, pero
tampoco esta dispuesto a abandonarlo. Por lo mismo, tenemos que buscar una mejor manera de
articular el uso que se hace de la herramienta penal en este contexto y no sélo concebirla como
una extorsion legalizada pura y dura, como al final del dia pareciera ser concebida y que, por lo
mismo, cuesta reconocer de manera explicita””. Se hace alusién aqui a una realidad actual que
tiene que ver con el desprestigio que se ha dado a nuestro sistema penal, el que resulta sin duda
equivoco e inapropiado, se trata de una idea que aprueban la mayorfa de quienes estan de acuerdo
con la amplitud de las facultades en relacion a la potestad sancionadora del Estado, pero cabe
seflalar que aun cuando el derecho penal es necesatiamente la #/tima ratio, ello no significa de
ninguna manera que hechos constitutivos de delitos, es decir, una accion tipica, antijuridica y
culpable, sean aislados de manera absoluta del derecho penal por darse prioridad a la capacidad
recaudatoria, en tanto se pierde el norte, la prioridad del Estado al menos donde se involucra
gravemente lo penal con lo tributario ha de ser siempre la justicia, la igualdad y el debido proceso,
mas alla de los montos involucrados, pues toda actuacion de los organismos estatales esta sujeta

a la percepcidon v opinion publica, la que evidentemente pone en tela de juicio estas situaciones.
y ,

Desde la otra vereda, el profesor y ex Director del Servicio Ricardo Escobar se muestra
de acuerdo con la regulacion actual del delito tributario, y sefiala “el sistema actual, ademas de
permitir un uso racional de los recursos del SII, tiene otros, elementos de coherencia que el
proyecto que se discute en el Congreso no resuelve. Por ejemplo, con las normas y practicas que
hoy existen, no hay una doble penalizacién de la misma conducta, los mismos hechos que son,
por un lado, castigados con una sancién en un tribunal tributario aduanero y, por el otro, en un
tribunal penal. Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre en el Ministerio Pablico, en el SII se
guarda la confidencialidad de la informacién de los contribuyentes. Esto es letal para un sistema
que, mas que sancionar, busca que los contribuyentes tengan incentivos para corregir sus errores,

9991

para que la mayor parte de ellos se acerquen a pagar lo que deben”. Como ex director del

% Ibid, p. 9.

91 ESCOBAR, Ricardo (2017): “:Quién debe iniciar la accién penal en materia tributaria?”’. En: Debates de
Politica Pablica, Centro de Estudios Publicos, N° 22, p. 2. [citado el 20 de diciembre de 2017]. En:

https:/ /www.cepchile.cl/cep/site/artic/20170804 /asocfile /20170804113344 /dpp_022_agosto2017.pdf
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Servicio, Escobar se ha mostrado de acuerdo con la decisiéon del actual Director de no ejercer la
accion penal en casos equivalentes al de PENTA y SOQUIMICH, y reacio a la aplicacién de penas
corporales y al ejercicio de la accién penal por parte del Director del Servicio pues para él “lo
que se busca, como esta ocurriendo en este caso, es que haya una mucho mejor recaudacion y
un cambio en la conducta de los contribuyentes. La pretension de convertir al Ministerio Pablico
en el duefio de la accién, como si se tratara de un delito comun de hurto, o fraude, no tiene
sentido desde el punto de vista de politica tributaria, es un error. El disefio que tiene nuestra
institucionalidad no es casual, es producto de una decision consciente, que ocurrié con una larga

discusion el afio 2002, cuando entré en vigencia el sistema penal actual””.

Por el contrario, el también ex Director del Servicio Michell Jorratt considera que “el
Servicio debiera hacer un esfuerzo por explicar los criterios que ha aplicado recientemente. La
pena corporal es la maxima sancion que se contempla para los delitos tributarios y que debe ser
usada para dar una sefal a los contribuyentes evasores” ademas se mostr6 de acuerdo con la idea
de autonomia en el funcionamiento del Servicio “serfa partidario de explorar la alternativa de
que el Servicio fuera auténomo, al estilo del Banco Central, lo que darfa una sefial de mas

independencia””.

El profesor Van Weezel en relacion a la accion penal en manos del Director del Servicio
considera que se trata “de una facultad inaudita [...]se trata de una facultad discrecional no sujeta
a ningun tipo de control, lo que constituye una situacién excepcional en el derecho publico y

verdaderamente insdlita tratindose de autoridades sin legitimacion democratica directa””*.

En cuanto a este tema se ha pronunciado también como hemos adelantado el vocero de
la Corte Suprema Milton Juica, quien sefialé que “en la Reforma Procesal quedaron temas
pendientes, como la facultad para que el Ministerio Publico pueda iniciar la persecuciéon penal
en todo tipo de delitos, incluidos los tributarios, sin depender del SII: ‘Aqui la palabra la tiene el
Poder Legislativo, porque eso se puede modificar rapidamente. El Congreso debiera cambiar

esta normativa. A esta altura de los sucesos, en que se han advertido delitos gravisimos de

92 ESCOBAR, Ricardo (2017) Entrevista hecha por Victor Cofré. [citado el 20 de diciembre de 2017]
http:/ /wwwlatercera.com/noticia/abogado-ex-director-del-sii-la-multa-una-sancion-aqui-no-impunidad/
92 Tbid.

93 JORRATT, Michell.

9% VAN WEEZEL: E/ delito tributario, p. 160.
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corrupcion, el Ministerio Publico no deberfa tener obstaculos para investigar™ ™, asi, el vocero
de la Corte Suprema esta de acuerdo con la necesidad de modificar la ley y ampliar la accion
penal como plantea el proyecto en tramite, considerando que en atencién a la gravedad de casos
como los comentados debe corresponder al Ministerio Publico la investigacion de estos, lo
anterior se sujeta no solo a cuestiones antojadizas sino a que es un hecho, por ejemplo, que las
investigaciones realizadas por la Fiscalia en estos casos permitian predecir que existié un
financiamiento irregular en la campana de Michelle Bachelet por parte del grupo Angellini, lo

que no pudo continuar siendo investigado por la decisién de no ejercer la accion penal en dicho

Caso.

Para el profesor de derecho tributario Yuri Barraza entregar la titularidad de la accién penal

port delito tributario parece un error, y para sustentarlo da 3 argumentos:

1) “La ‘responsabilidad tributaria’ si bien el legislador la atribuye al contribuyente, en la
practica, éste generalmente conffa el cumplimiento de las obligaciones tributarias a

terceras personas o empresas que tengan mas conocimiento y experiencia en la materia.

2) De prosperar la iniciativa que se discute en el Congreso, los continuos cambios y la
complejidad del sistema tributario chileno podrian atentar contra la seguridad juridica y
derecho a defensa de los contribuyentes, especialmente en materia penal, donde una mala
comprension y determinacion del dolo podria afectar bienes juridicos mas relevantes

como es la libertad de las personas.

3) El no ejercicio de la accién penal no equivale a dar una sefial de “impunidad”
bl

especialmente cuando se ejercen otras acciones que franquea la Ley para resarcir el dafio

fiscal.””®

Finalmente, Cordero cree que “desde esta perspectiva pareciera que el principal
problema que presenta en la actualidad el tema que nos ocupa no reside tanto en su legitimidad,
sino que en la forma como ella (la potestad sancionadora) se ejerce por parte de la

Administracion. Como ha escrito el tratadista espafiol Alejandro Nieto, refiriéndose a la misma

95 EQUIPO CIPER (2017) [citado el 20 de diciembre de 2017]. En: http://ciperchile.cl/2017/05/03 /las-senales-
del-sii-y-la-corte-suptrema-para-bloquear-las-investigaciones-de-platas-politicas/

% VARELA BARRAZA, Yuri (2017): “Ministerio pablico y accién penal por delito tributario”. En Diario la nacién,
[citado el 19 de diciembre de 2017] En: http://lanacion.cl/2017/08/01/ministetio-publico-y-accion-penal-pot-
delito-tributatio/
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problematica que se origina en su pafs: No se trata ya de devolver a los jueces potestades
indebidamente detentadas por la Administracion, sino conseguir que ésta ofrezca en su ejercicio

las mismas garantias que los jueces y procesos penales™””.

3.3 La situacion en el derecho comparado

Resulta contingente revisar el derecho comparado acerca de la materia, es decir, como
regulan otros ordenamientos la acciéon penal en el delito tributario. La consultora PwC ha
realizado un estudio del derecho comparado. En su estudio la consultora dividi6 a los pafses en

cuatro categotias:

- “Paises en que el ejercicio de la accidon penal es exclusivo de la autoridad administrativa
(SI), sin intervencion del Ministerio Publico: Chile, Nueva Zelandia, Japon y Corea del

Sur.

- Paises en que la autoridad administrativa es la encargada de realizar la investigacion y de
enviar los antecedentes a la fiscalia para que esta finalmente decida si realiza la acusacién
o no: Letonia, Australia, Francia, Dinamarca, EE.UU., Islandia, Espafia, Portugal,

Alemania y Republica Checa.

- Un grupo "mixto", donde en determinados casos, dependiendo de la naturaleza del
hecho o su cuantia, puede realizar la acusacién penal tanto el Ministerio Pablico como

la autoridad tributaria. Ahi estan México, Suiza, Estonia, Turquia, Eslovaquia y Hungtfa.

- Grupo en que la fiscalia tiene el monopolio o un rol preponderante en el momento de
querellarse, sin intervencion del SII: Finlandia, Italia, Grecia, Bélgica, Reino Unido,
Canada, Suecia, Irlanda, Holanda, Luxemburgo, Noruega y Austria. Destaca el caso de
Reino Unido, que hace poco cambi6 el sistema, dado que antes la facultad radicaba en

el SII. Para ello, se cre6 un departamento especifico de delitos tributatios en la fiscalia””.

Si observamos el derecho comparado en este estudio podemos desprender que Chile se

encuentra entre uno de los 4 paises que otorgan al 6rgano administrador tributario las mas

% VERDUGO MARINKOVIC, Mario “La Potestad Administrativa Sancionadora En La Jurisprudencia Del
Tribunal Constitucional”. En: Estudios sobre Justicia Constitucional, Libro homenaje a la profesora Luz Bulnes
Aldunate, Editorial Juridica de Chile. p. 356.

%8 Consultora PwC (2017): “En 14 paises OCDE la titularidad para presentar querellas por delito tributario es del
SII”, [citado el dia 19 de diciembre de 2017] En: https:/ /www.pwc.com/cl/es/prensa/prensa/2017 /En-14-paies-
OCDE-la-titularidad-para-presentar-querellas-por-delito-tributario-es-del-SI1.html
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amplias facultades, y resulta un tanto iluminador el hecho de que la mayoria de los paises OCDE
optan por una regulacién mas participativa de los 6rganos investigadores y los administrativos.
De esto podemos entender que el argumento de un eventual desastre en caso de quitar la
exclusividad de la acciéon penal al Director del Servicio no resulta concordante con la realidad
en el derecho comparado y que puede resultar perfectamente posible, por ejemplo como se hace
en Letonia, Australia, Francia, Dinamarca, EE.UU., Islandia, Espafia, Portugal, Alemania y
Republica Checa que sea el 6rgano administrador quien lleve a cabo la funcién investigativa, lo
que talvez podria realizarse por medio del actual procedimiento de recaudacion de antecedentes
y que sea la fiscalia quien decida ejercer la accién penal, lo que resulta més coherente con el

funcionamiento del sistema penal en nuestro pais.

Otra idea que resulta atendible es el caso de Reino Unido, donde se credé un
departamento especifico de delitos tributarios en la Fiscalia, cuestién que perfectamente se
podria administrar al menos a largo plazo en nuestro pafs, en este aspecto es criticable la forma
extremista que se da en nuestro pafs en las modificaciones legales en tanto el derecho comparado
nos muestra una serie de alternativas del todo atendibles y que sin duda podrian, adaptandolas

cuidadosa y responsablemente, mejorar la legislacion actual.
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CAPITULO IV

IDEAS GENERALES SOBRE POSIBLES SOLUCIONES DE LA
CUESTION

A partir de los elementos estudiados queda clara la necesidad de reformar la ley actual, y

es que, como sefalamos en el capitulo anterior existe una serie de problemas que presenta la ley

cuya discusion central se encuentra dividida por un elemento determinante: si se debe mantener

la exclusividad de la accién penal en el Director del Servicio o se debe ampliar al Ministerio

Publico.

Asi, como sefialamos al inicio de esta investigacion nos resulta interesante arribar a

conclusiones acerca de si se trata de un problema de fondo, la titularidad exclusiva de la accién

penal por parte del Servicio, o mas bien de forma, es decir, si es correcto que la titularidad sea

del Servicio, pero requiere una mejor regulacion, en este sentido debemos hacer previamente

algunos comentarios:

a.

El legislador ha entregado la exclusividad en el ejercicio de la accion penal del delito
tributario al Director del Servicio sin tomar medidas para evitar a arbitrariedades,
por ejemplo como sefialé la Contraloria, en cuanto a fundar sus decisiones por
medio de un acto administrativo, pues el Director por la importancia de las
decisiones que su facultad implica a lo menos debe sustentarla en criterios objetivos,
y es que a pesar de que el Servicio ha emitido una circular sobre los criterios
utilizados en sus decisiones de ejercer o no la accién penal estos resultan
insuficientes en tanto resulta perfectamente posible que en casos similares ejerza la

accion y en otros no.

El nombramiento del Director del Servicio por parte del Presidente de la Republica
es preocupante y debe ser reevaluado. Pues el caso SOQUIMICH fue clave para
identificar esta falencia de la ley, en tanto la suma de una decisién completamente
discrecional concentrada en una autoridad, que es ademas de confianza del poder
ejecutivo, resulta contraria a la imparcialidad, entre otros elementos. Asi, resulta
evidente el peligro de presiones e influencias al que se sujeta el Director con la

legislacion actual, lo que sin duda debe ser reformado.
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Nos resulta determinante el hecho de que en nuestro pais la cuestion tributaria ha
tomado un camino paralelo, alejandose constantemente del conocimiento comun y
dejandose como una materia de expertos, lo que resulta sin duda un elemento
mejorable por cuanto la cuestion tributaria es una materia que involucra a todos los
ciudadanos y en consecuencia, no obstante su real complejidad, se requiere una
madurez de la ciudadania y las leyes en este aspecto en tanto el interés recaudatorio
no resulta atingente solo al Estado sino también a todos sus ciudadanos, es por esto
que argumentar como fundamento de la regulacion actual que se trata de temas que
requieren altos y complejos conocimientos técnicos aunque resulta atendible, puede
ser un error, pues los casos emblematicos comentados evidencian un interés de la

ciudadania e importantes criticas al sistema.

El ejercicio de la potestad sancionadora por parte del Servicio como manifestacion
del dus puniendi del Estado en este aspecto puede resultar razonable en atencion al
caracter de wltima ratio de la justicia criminal del Estado, siempre y cuando se
promueva por el legislador la imparcialidad y con ello se funden objetivamente estas
decisiones, cifiéndose de la misma manera a los principios constitucionales que la

justicia criminal.

Desde que se ha puesto en la palestra el tema de los delitos tributarios en Chile se
podria analizar seriamente la eficacia sancionadora en aquellos casos que han sido
llevados a la justicia ordinaria por el Director como ha sefialado el Servicio, pero
ésta no puede centrarse exclusivamente en los logros recaudatorios, en tanto el rol
de la justicia se aleja del mismo y no por ello implica un error dejarlo en manos de
ella, en los casos que amerita hacerlo. Es mas, resulta del todo aterrizado que, mas
alla de condenar a multas, se sigan los procedimientos ordinarios a los que estin
sujetos todos los ciudadanos para arribar a la inocencia o culpabilidad de los

involucrados, siempre que la gravedad de los hechos lo requiera.

Al analizar el derecho comparado se observa que existe una situaciéon generalizada
de los Estados por otorgar una regulaciéon especial a los delitos tributarios,
consideramos que el caso de Chile, que es uno de los 4 casos estudiados por la
consultora PwC que entregan totalmente la accion penal al Servicio, es de todos

modos una regulacién poco integradora, en tanto la mayoria de los paises OCDE
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integran el trabajo del Ministerio Publico con el del Servicio, lo que puede resultar
recomendable, y es que mas alla de una disputa por el ejercicio de la accién penal
ambos 6rganos pueden aportar valiosamente en sus areas, de manera que se debe

trabajar en un sistema integrado de trabajo de los dos organismos.

El proyecto de ley analizado hasta hoy debe tener un largo camino de discusion, el
que sin el destape de escandalosos y mediaticos casos, de seguro no se habria puesto
en evidencia, de esta forma el elemento controversial de este delito no debe centrarse
solo en el ejercicio de la accién penal sino mas bien en reformular los intereses del
Estado en esta materia, y es que es correcto que el Servicio vele por los intereses
econémicos fiscales, el recaudatorio no debe ser el Gnico interés representado, pues
a nuestra consideracién la primacia de la facultad recaudatoria ha pagado un precio
indeseado para nuestro sistema, en tanto efectivamente ha generado una sensacion
de desigualdad y arbitrariedad no sélo respecto al Director del Servicio sino también

respecto de la ley.
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CONCLUSIONES:

1. Laregulacion del delito tributario de manera exclusiva en el CT lo desmarca del derecho
penal dando paso al “derecho penal tributario” para esto la mayoria de los tipos penales
contenidos en el cuerpo normativo contemplan una alternativa de sanciéon administrativa

o pena corporal.

2. La alternativa de sancionar dichos tipos penales tributarios con penas corporales ha sido
siempre excepcional, rigiéndose por el caracter de la zltima ratio, y se encuentra sujeta a
la actuacién administrativa del Director del Servicio, consistente en ejercer la accidén
penal mediante una denuncia o querella, la que ha sido calificada como una accién penal

publica previa instancia particular.

3. Cuando el legislador opta por sancionar por la via administrativa, las multas aplicadas
port la potestad sancionadora de la administraciéon constituyen una manifestacioén del zus
puniend; del Estado, asi lo ha dejado en claro ademas en Tribunal Constitucional y la

jurisprudencia de la Corte Suprema.

4. Lo anterior trae como consecuencia que no podrian coexistit dos procesos, uno
administrativo y uno penal, para lo cual el legislador toma resguardos, estableciéndose la
obligacion del Director Regional del Servicio de declararse incompetente en cuanto se
haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse acogido a tramitacion la
querella o denuncia. No obstante, la facultad de determinaciéon y cobro de impuestos
propiamente tal de la administracion tributaria se desmarca de dicho proceso y no se

altera ni se interrumpe.

5. Actualmente se encuentra en tramitacion un proyecto de Ley que modifica el articulo
162 del CT y busca ampliar la accion penal hacia el Ministerio Publico, en este sentido,
no obstante ser necesaria una reforma en la materia, resulta insuficiente en la forma que

se ha propuesto, en tanto no mejora los principales problemas de la ley actual.

0. Los problemas del articulo 162 de la ley vigente se basan principalmente en la necesidad
de fundar las decisiones del Director de ejercer o no accién penal en base a criterios
estandarizados preestablecidos por el legislador de manera que en casos similares se
apliquen sanciones similares, en segundo lugar de modificar el sistema de nombramiento

del Director del Servicio quien no debe ser de confianza del Presidente de la Republica
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10.

pues se afecta la imparcialidad en la toma de decisiones, y luego, someterla a un control
de autoridad competente o eventualmente ampliarla en casos determinados al Ministerio
Publico cuando este tenga antecedentes suficientes de que existen hechos constitutivos
de delitos, en cuyo caso la ley debiera procurar un trabajo de ambas instituciones de

manera integrada.

El fin recaudatorio del Estado ha prevalecido sobre otros valores, tanto respecto al
tratamiento que ha otorgado la ley al delito tributario como la aplicacién por parte del
Director del Servicio de la misma , esto ha afectado notoriamente la percepcion general
sobre el respeto de principios constitucionales fundamentales como la legalidad o la
igualdad ante la ley, lo que se debe entre otros, a la excepcional presentacion de querellas
o denuncias por parte del Servicio, de manera que un minimo de hechos constitutivos

de delitos en la materia llegan a la justicia del crimen.

Chile es uno de los 4 paises OCDE donde el titular exclusivo de la accién penal por
delitos tributarios es el Servicio de Impuestos Internos, la mayorfa de los paises
miembros ha optado por una integracion en el trabajo de Ministerio Publico y Servicio,
de este modo con la actual legislaciéon surgen conflictos serios en torno a la competencia
de dichos organismos para ejercer la accién penal, lo que puede ser modificado, optando

por potenciar las labores en que cada uno puede aportar mejor desde su vereda.

El delito tributario tiene una serie de particularidades que, no obstante, pueden
encontrarse justificadas en muchos aspectos, presentan hoy preocupantes aspectos que
requieren de modificaciones prontas. Esto no quiere decir, que se debe entregar su
regulacion al derecho penal, en este sentido parece aceptable que se regulen en el CT, no
obstante, dicha normativa es actualmente insuficiente y contiene grandes vicios que
pueden dar lugar a situaciones que se alejan de los principios constitucionales que deben

regir todas las materias en que el Estado interviene ejerciendo su poder.

Asimismo, concluimos que los problemas de la ley actual y principalmente el articulo 162
del CT obedecen mas que a cuestiones de fondo, a cuestiones de forma, de manera que
la situacion actual puede mantenerse y ser esto correcto siempre y cuando se haga una
reforma sustancial de los aspectos mencionados. Por otra parte, consideramos que es

posible integrar la labor del Ministerio Publico en el ejercicio de la acciéon penal cuando
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la gravedad de los hechos asi lo requiera, lo que debe ser determinado expresa e
integramente por la ley, procurando la unificacién de intereses en lo posible, en tanto el
Servicio debe alejarse en algunas situaciones del interés meramente recaudatorio, sin
perjuicio de que resulta correcto que s6lo sea en los casos de mayor gravedad, pero lo
importante es que se aplique el rigor en casos equivalentes, y no de manera arbitraria ni

sujeta a presiones de ningun tipo.
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