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Introduccion

En los ultimos meses se ha generado un importante debate sobre la facultad del Di-
rector del Servicio de Impuestos Internos (en adelante el Sll) en materia de inicio de la
acciéon penal en delitos tributarios. Esto a propésito de la decision adoptada en abril de
2017 de no querellarse en un conjunto de casos en los que se investigaban infracciones
que podrian haber sido constitutivas de delitos tributarios en el contexto de procesos por
delitos contra la probidad y financiamiento irregular de la politica. Se ha reabierto asi un
debate que ya tiene varios afios en nuestro pais acerca de la conveniencia de mantener
sus facultades legales en la materia, como también sobre la necesidad de regular en for-
ma mas precisa la manera en que ella es ejercida dentro del marco legal actual.

En sus extremos, el debate ha estado marcado por dos posiciones en juego. Por una
parte, el Director del Sll ha hecho una defensa de las facultades actuales contenidas en el
articulo 162 del Cédigo Tributario, segun el cual la accién penal sélo podria iniciarse pre-
via denuncia o querella. Sus argumentos centrales han estado vinculados al impacto que
el cambio de este régimen podria tener en la recaudacién de impuestos y en las funcio-
nes del Sll. En el otro extremo, el Ministerio Publico ha defendido la postura que es a ellos
a quien se le ha otorgado a nivel constitucional el monopolio de la accién penal y, por lo
tanto, quienes deberian tener el poder para decidir sobre la persecuciéon penal de delitos
tributarios al igual que otras figuras delictivas. Se sostiene que esta solucién resguardaria
de mejor manera el principio de igualdad.! Esta ultima postura ha tenido apoyo parla-
mentario en una mocién presentada el 19 de marzo de 2015 (Boletin 9954-05) por los
diputados Insunza y Tarud, cuya tramitacién no habia prosperado en su oportunidad (la
idea de legislar fue rechazada en mayo de 2015 por la Comisién de Hacienda) y que se
reactivd en mayo de 2017 a partir de este debate.?

Las dos visiones dan cuenta de puntos de vista y perspectivas bien distintas de los
temas. En buena medida, ello se explica ya que representan sensibilidades “sectoriales”
diversas o, si se quiere, miradas que enfatizan valores diferentes frente al mismo proble-

ma.> Desde mi punto de vista, estamos en presencia de un problema social complejo

1 El Fiscal Nacional viene desde hace algln tiempo sosteniendo esta postura. Por ejemplo: Jorge Abbott, “La ac-
cién penal previa instancia particular”, El Mercurio, 1 de agosto de 2016, p. A2.

2 La historia de este proyecto puede verse en la pagina web de la Camara de Diputados en:

2017).

3 Francisco Selamé sugiere que estas posturas representan paradigmas diversos. Uno que pone énfasis en el inte-
rés recaudatorio y la necesidad de llevar adelante una persecucién penal selectiva y otro que privilegia en cambio
el interés punitivo y persecucién general de los delitos. Francisco Selamé, “Accién penal tributaria: ;disuasién o
castigo?”, La Tercera, 4 de junio 2017, cuerpo Negocios p.8.
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cuya solucién requiere de una articulacién mas sofisticada que la actual de los diversos
intereses en juego. Por lo mismo, no me identifico con las soluciones que hasta el mo-
mento han sido presentadas en el debate por ambos extremos.

En este contexto, este trabajo pretende aportar algunos elementos de diagndstico
de la situacién actual y luego sugerir alternativas de solucién un poco mas complejas que
las que hasta el momento se han discutido en el parlamento. De esta forma, espero que
en el debate se puedan considerar mas alternativas de cambio que las que hasta el mo-
mento se han barajado.

Cuatro razones sobre la inconveniencia de mantener el
equilibrio legal actual

Es necesario recordar que la actual redaccion del articulo 162 del Cédigo Tributario
le confiere la facultad discrecional al Director del Sl de denunciar o querellarse cuando se
trate de investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados con
pena privativa de libertad. Alin mas, el mismo articulo 162 sefiala que el Ministerio Publi-
co debe informar al Sll en forma rapida de los antecedentes de que tome conocimiento
con ocasién de las investigaciones de delitos comunes y que pudieren relacionarse con
los delitos tributarios para efectivamente permitir al servicio tomar la decisién de denun-
ciarla o querellarse o, en cambio, dejar el tratamiento de esas infracciones como una
cuestion no penal. En cualquiera de los casos, el efecto practico que produce la no de-
duccién de denuncia o querella es el de impedir al Ministerio Publico llevar adelante en
forma auténoma la persecucién penal de las infracciones tributarias, pero no de otros
delitos comunes que pudieran estar siendo investigados en forma conjunta.

Se trata de una regla de larga data y que tiene por fundamento entregar una he-
rramienta al Sll para potenciar su funcioén 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 Sll decidir discrecionalmente su uso.

Desde mi punto de vista, el actual equilibrio de nuestra legislacién es inconveniente
y debe ser modificado. Con todo, esto no se traduce necesariamente en que lo que se
deba hacer es acoger la alternativa tal como ha sido planteada en el proyecto de ley en

actual discusion.

4Sus origenes se remontan al afo 1960 como recuerda Vila, 2016, 64.
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Estimo que hay cuatro razones principales que hacen que la regulacién actual sea
insuficiente e inadecuada. Las explico a continuacién:

1. La legislaciéon actual entrega un enorme espacio de discrecionalidad
administrativa que se puede prestar para decisiones arbitrarias e injustas
o al menos que asi sean percibidas por la sociedad.

Como ya explicaba, la normativa vigente entrega un importante espacio de discre-
cionalidad administrativa al Sl para decidir cudndo ejercer o no la accién penal por deli-
tos tributarios que no me parece adecuada al contexto actual. Ello se agrava al examinar
la forma en que dicha discrecionalidad pareciera ser ejercida en la practica.

Un uso adecuado de la discrecionalidad administrativa supone dos cuestiones. Un
primer aspecto es que su ejercicio debe hacerse caso a caso, es decir, entregando razones
especificas para el caso en concreto en que se utiliza, indicando las razones bajo las cua-
les se ha decido no ejercer la accién penal en un hecho que, en principio, es constitutivo
de un delito. La decisién del Sl de abril de 2017, que se realizé para un conjunto grande
de casos de muy distinta indole, sin justificaciones especificas para cada uno, pone en
duda la forma de comprensién que existe en el Sll acerca de cémo debe fundarse ade-
cuadamente esta facultad legal.

Como segundo punto, las justificaciones que se deben esgrimir para el uso de esta
facultad deben ser razonables y legitimas, favoreciendo una persecucidon uniforme y ba-
lanceada de los delitos tributarios. En esta direccién, el Sll ha sefalado que sus decisiones
estarian basadas en un proceso técnico de estudio y analisis. Ademds, se fundamentarian
con apoyo en los denominados “criterios histéricos”. De esta forma, se argumenta, la se-
gunda exigencia para el ejercicio de discrecionalidad se encontraria satisfecha. Estos cri-
terios incluyen en la actualidad®: (a) la gravedad de las irregularidades detectadas o el
perjuicio fiscal; (b) la reiteracién o reincidencia en la comision de delitos; (c) el uso de ase-
soria tributaria; (d) el efecto ejemplarizador en otros contribuyentes o sector de la eco-
nomia; (e) la calidad y suficiencia de la prueba reunida; y, (f) la factibilidad de obtener una
condena.b

5 Estos son obtenidos de un informe preparado por el Sll para apoyar el debate legislativo del proyecto en actual
discusion. Véase: Subdireccion Juridica Servicio de Impuestos Internos, Informe Juridico: ejercicio de la accién
penal por delitos tributario, mayo de 2017, pp. 9y 10 (en adelante “Informe Juridico”). También pueden verse en
Bernardo Lara, “La doctrina histérica del Sl en la persecucion penal del delito tributario”, 14 de diciembre de 2015

6 Un analisis de estos criterios muestra que son mas bien histérico evolutivos y no estéticos. En efecto, entre 2010
y 2015 es posible detectar al menos un par de modificaciones de los mismos. Si bien varios de ellos se repiten en
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Un problema es que el SlI parece entender que bastaria con la invocacién genérica
de estos criterios para que su decisién sea fundada, lo que es un problema como ya men-
cioné.” Mas alla de esto, el examen —incluso superficial— de los criterios permite obser-
var que se trata de aspectos demasiado generales y vagos. Ademads, se puede apreciar
que ellos pueden ser combinados en formas tan diversas (casi infinitas afirmaria), que al
final del dia permiten justificar practicamente cualquier decision. Asi, aplicando estos
criterios, se presentaron querellas en casos similares a los que en la actualidad no se pre-
sentardn (decisién de abril de 2017) y esto en buena parte ha sido lo que ha generado el
enorme debate publico en la materia. Por ejemplo, en un reportaje realizado por Informe
Especial de Television Nacional de Chile y que fue emitido el domingo 23 de abril, se
realizé un analisis ciego por parte de un especialista de diversos casos, algunos con que-
rella y otros sin, concluyendo que se trataban de situaciones bastante equivalentes.® Cl-
PER, por su parte, ha dado a conocer en diversos reportajes cdmo la decisién de no que-
rellarse favorecerd, entre otros, a empresas del Grupo Angelini, por conductas cuya reite-
racién, naturaleza y montos seria equivalentes o superiores incluso a los de SQM.?

Este escenario ha fomentado el surgimiento de dudas y especulaciones de todo ti-
po acerca de las razones de fondo detras de las decisiones que adopta el Sll que no son
para nada sanas. La respuesta desde el Sll es insistir que se trata de una decisién basada
en rigurosos estudios técnicos, pero claro, al no conocerse el fundamento detallado caso
a caso ni las diferencias entre unos y otros, se nos pide aceptar su palabra casi como un
acto de fe institucional. Esto no es propio de un Estado de Derecho.

En esta direccion, me parece, debe entenderse el reproche realizado por la Contra-
loria General de la Republica frente a un requerimiento en la materia dado a conocer el 21
de abril de 2017, en el que conminé al Sll sobre la necesidad de fundamentar adecuada-

el tiempo, es posible constatar algunas diferencias relevantes (ver Oficio Circular n.° 10 de 22 de junio de 2015 que
los establecié modificando a la Circular n.° 8 de 14 de enero de 2010). Por otra parte, también se han producido
en este mismo periodo cambios significativos de los procedimientos para aplicar dichos criterios. Asi, se ha pasa-
do desde una época en la que hubo una delegacion del Director del Sll para que su ejercicio se hiciera a nivel
regional, para luego haber centralizado la decisién en manos del Director del SIl nuevamente (Resolucién n.° 116,
29 de diciembre de 2015). En un periodo intermedio se establecié un comité de subdirectores (de las areas de
fiscalizacion, juridica y normativa) para asesorar al Director en el uso de esta facultad. Sobre esta materia véase:
Martin Vila Baltra, op. cit., p. 71. Todo esto daria cuenta que la idea de aplicacion constante y uniforme de los crite-
rios en el tiempo que suele sefalarse en el debate publico por el propio Sl debe ser vista con un poco mas de
matices.

7 En esta direccién parece manifestarse el Sl en el Informe Juridico, p. 26.
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mente estas decisiones. Asi, senalé que “(...) resulta indispensable que las decisiones que
adopte en la materia tengan un fundamento racional, ya que, conforme al principio de juridi-
cidad, 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.” Luego concluye su analisis lla-
mando a que “(...) el SIl adopte todas las medidas que resulten conducentes para ajustar sus
actuaciones a lo prescrito en la normativa antes resenada y a lo manifestado en el presente

pronunciamiento.”10

Debo destacar que no se trata de un planteamiento tan novedoso, ya que algo simi-
lar se plantea desde la doctrina administrativa e incluso tributaria en nuestro pais desde

hace tiempo.!!

2.La facultad actual recae en algunos casos en materias de interés
publico que exceden las atribuciones del SlI.

La naturaleza de la decisién de iniciar o no la accién penal excede en muchos casos
a una que tenga por finalidad central el interés recaudatorio, sino que incluye pronun-
ciamiento sobre materias de interés publico que no son propias del Sll. Asi, mas alla de la
cuestion 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 estd
decidiendo ejercer o no la accién penal, hay un fuerte interés publico comprometido que
va mas alla del interés del fisco por reintegro de impuestos.

En los casos mas recientes se ha tratado de investigaciones asociadas al financia-
miento irregular de la politica y de delitos contra la probidad como son los cohechos,
pero en un futuro cercano esto se podria extender a casos de defraudaciones o malversa-
ciones de caudales publicos (como por ejemplo pareciera apuntar el actual caso que ha
sido denominado “Pacogate”), situaciones vinculadas al lavado de activos, a la operacion
de asociaciones ilicitas de distinta naturaleza, entre otras. Se trata de actividades en las
que la arista tributaria es parte de un entramado complejo de acciones delictivas y cuya
divisidon o separacién no sélo es artificiosa sino que puede tener impactos en dificultar la
persecucion penal de esas conductas que como un todo son extremadamente graves.

El no reconocer esta situacion puede generar casos graves de impunidad. Lo rele-
vante en esta materia no es un punto que el Sll ha tratado de levantar en la opinién pu-
blica: que no habria impunidad ya que igualmente podra haber una multa administrativa

10 Contraloria General de la Republica (Division Juridica), REF n.° 180.477/16, 21 de abril de 2017.

11 Martin Vila Baltra, op. cit. p. 77 y Francisco Selamé, op. cit.
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e incluso esta multa puede ser superior a la penal.'2 Lo central es que la concepcion que
sélo considera el interés recaudatorio como Unico, tiene un impacto en disminuir la po-
sibilidad de sancionar penalmente conductas que como sociedad nos parecen graves,
independiente del monto que el fisco pueda recuperar via multa. No descubro la pélvora
si sostengo aqui que la sancién penal presenta diferencias cualitativas y simbdlicas radi-
cales con las de una multa administrativa. Por lo mismo, tampoco me parece significativo
otro argumento que ha dado el Sll en el tramite legislativo de que sélo en un 9,4 por cien-
to de los casos penales condenados los ultimos cinco afos habria una pena de carcel
efectiva.’3 Los efectos del derecho penal se hacen sentir mucho mas alla del régimen en
que se cumpla la condena. Por lo mismo, la obtencién de una condena penal representa
cuestiones muy distintas a la de una por infracciones administrativas, independiente de la

multa que se imponga en el régimen penitenciario en que se cumplan.

3.El diseno institucional actual tiene espacios importantes para que
decisiones del Sll estén inspiradas en motivaciones ajenas a las
puramente técnicas

El Sll es un organismo dependiente del ejecutivo y su Director depende de la auto-
ridad politica de turno, tal como claramente se regula en el articulo 6° del DFL n.° 7 de
1980 que sefala que el Director es nombrado y de exclusiva confianza del Presidente de
la Republica y también en su articulo 2° que regula que el SIl depende de Ministerio de
Hacienda.

Como disefo institucional esto deja abierta la puerta, o al menos una ventana, para
una intervencion del ejecutivo en la toma de decisiones de la institucién. Eso obviamente
abre la posibilidad que dichas decisiones no sean basadas sélo en criterios técnicos sec-

12 E| Director del Sll en su exposicién en el congreso y la Subdireccién Juridica en su informe de mayo han argu-
mentado que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 97 n.° 4 del Cédigo Tributario, las multas administrativas
podria ir entre 50 por ciento y 300 por ciento del perjuicio fiscal sufrido versus el 15,3 por ciento que es obtenido
en casos penales. Argumentos similares han sido también presentados por el ex Director del SlI, Ricardo Escobar,
2017). Debo sefalar que se trata de una comparacién incorrecta, ya que se compara promedio real del sistema
penal con el monto legal establecido en la ley tributaria. Mas alla de esto, se compara un sistema con fines funda-
mentalmente recaudatorios con otro mas bien sancionatorio. En definitiva, se comparan peras con platanos.

13 En todo caso, los datos el Ministerio Publico en la discusién parlamentaria dan cuenta de una realidad algo
distinta. Asi, se sefala que en el periodo que va entre los aflos 2008-2017 se habrian presentado 225 querellas. Del
total de casos terminados (que es el universo en donde se pueden contabilizar los resultados reales del sistema)
un 85 por ciento de los términos ha sido por aplicacion de una salida judicial; un 63 por ciento de ellos corres-
ponderia a una sentencia condenatoria y 60 por ciento de las penas aplicadas serian igual o superiores a presidio
o reclusién menor en su grado medio, es decir, sobre 541 dias de privacion de libertad. Véase, Fiscalia de Chile,
Casos investigados por el Ministerio Publico con querella del Sll, 9 de mayo de 2017.
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toriales. De hecho, parte importante del problema que se debate en la actualidad esta en
que un ex Director del Sl ha sefialado que fue objeto de presiones politicas explicitas
para el ejercicio de esta facultad en los casos vinculados al financiamiento de la politica.’®

No me corresponde pronunciarme acerca de la verdad o no de estas afirmaciones,
tema que tendrdn que ver los tribunales o se tendra que juzgar en otras instancias. Mi
punto es que tenemos un disefio institucional que permite que esto sea una posibilidad,
es decir, en el que presiones de este tipo podrian generarse. Eso es un problema grave y
le quita bastante piso en mi opinidn al Sll para sostener que se mantenga el monopolio
actual en decisiones que, como sefnalaba en el punto anterior, pueden exceder largamen-
te el puro interés recaudatorio.

4.Inadecuada concepcidén acerca del rol que tiene el derecho penal en
una sociedad democratica

Detrds de la l6gica actual hay una cierta concepcién del derecho penal que me hace
mucho ruido. Este seria sélo una herramienta mas de un arsenal que dispone el Estado
para cobrar impuestos.’ No en cambio, como yo pienso, un instrumento para castigar
con las consecuencias mds severas que disponemos, conductas que nos parecen afectan
de manera grave bienes juridicos relevantes. En un extremo, esta légica hace que el dere-
cho penal tributario se parezca mds a la prisién por deudas que al derecho penal en serio,
cuestién por cierto proscrita en los tratados internacionales de derechos humanos.

La paradoja es que muchas de las justificaciones que han dado los defensores del
statu quo en esta materia serian que la persecucién penal es muy ineficiente o al menos
mucho mas ineficiente que la via administrativa.'® Esta ineficiencia, segun el SlI, seria una
buena razén para mantener sus facultades actuales. Con todo, lo que no se explica en

14 Una de las oportunidades mas recientes en que esto se dio a conocer publicamente fue el reportaje de Informe

12 de junio de 2017).

15 Esta concepcién queda reflejada con mucha claridad en una opinién editorial del Director del Sll en mayo pasa-
do. Véase, Fernando Barraza, “Criterios del Sl para presentar acciones penales”, El Mercurio, 9 de mayo de 2017, p.
A2.

16 En esta l6gica se explica el que el Sl haya hecho un esfuerzo por presentar en el debate legislativo una serie de
datos, los que incluyen los montos recuperados por el Sl a través del ejercicio de las acciones administrativas, el
porcentaje de casos en que se ha presentado denuncia y querella y se encuentran aun sin formalizar la investiga-
cion, el porcentaje de casos condenados a pena efectiva por la justicia penal y el porcentaje de las multas impues-
tas en relacion al perjuicio fiscal efectivamente causado que obtienen los casos penales. Esta informacién se pue-
de revisar en Servicio de Impuestos Internos, “Andlisis del proyecto de ley que pretende modificar la titularidad
que tiene el Sll para ejercer la accién penal por delitos tributarios” (Boletin 9954-05), mayo de 2017.
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esta linea argumental es que la pregunta en serio que debiéramos hacernos en un esce-
nario de tal ineficacia es si estas conductas, o varias de ellas, debieran seguir siendo una
infraccion penal. En buenas cuentas, la linea de argumentaciéon del Sll sugeriria que el
sistema penal sirve para poco o nada.

Segun los datos que se han dado en debate legislativo, el Sl presentaria denuncia o
querella en menos de un uno por ciento del total de casos en los que podria hacerlo. Para
tomar esa decisién, supuestamente ha considerado a los “criterios histéricos” que
—como vimos— incluyen “la calidad de la prueba” y la “factibilidad de obtener una con-
dena”. Si en ese universo de casos muy seleccionados sobre la base de sus posibilidades
de ser “ganados”, el sistema penal no estd en condiciones de satisfacer las expectativas
del SlI, en realidad su impacto seria marginal o derechamente nulo. La pregunta obvia es:
iestaria entonces dispuesto el Sl a que todos o una buena parte de los delitos tributarios

pasaran a ser sélo infracciones administrativas?

Yo creo que su respuesta seria claramente negativa. La evidencia comparada tam-
bién sugiere que la sancién penal cumple un rol relevante para el sistema.’” Con todo, el
SIl estd en una extraina posiciéon en la que sugiere que el sistema penal no sirve, pero
tampoco estd dispuesto a abandonarlo. Por lo mismo, pienso que tenemos que buscar
una mejor manera de articular el uso que se hace de la herramienta penal en este contex-
to 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.

Delineando dos alternativas posibles de solucién

Antes de delinear alternativas posibles a la situaciéon actual, me parece importante
destacar que, en cualquier escenario futuro, el disefio institucional que se realice debe
cuidar algunos valores centrales. Como primera cuestion, estimo indispensable reconocer
que la funcidn recaudatoria que cumple el Sll es de extrema importancia y, por lo mismo,
cualquier cambio que se haga en el régimen legal debe cuidar de no afectarla de manera
significativa o relevante.

Por otra parte, es necesario reconocer que la capacidad del sistema de justicia penal
para poder llevar adelante de forma masiva casos de menor entidad y poca relevancia
social es limitada, seguir agregandole nuevas causas no sélo tiene impacto en estos casos
sino que en el resto del sistema. Datos que se invocan en debate legislativo hablan de al

17 |gnacio Briones, “Querellas y la miope doctrina del SII”, La Tercera, 4 de diciembre de 2015, y “Doctrina del SII”,
La Tercera, 13 de diciembre de 2015, p. 8.
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menos unos 10.000 casos potenciales de delitos tributarios al afio, por lo que no se trata-
ria para nada de un flujo menor.18

Finalmente, también me parece que es indispensable dotar de herramientas al Mi-
nisterio Publico para la persecucién penal de casos en donde aristas tributarias forman
parte intrinseca de una actividad delictiva mayor. Como ya he sefialado, en ellos dividir lo
tributario del resto es artificioso y debilita a la persecucion penal de conductas que afec-
tan al interés publico general. A su vez, también debe controlarse adecuadamente cémo
el Ministerio Publico ejerce sus facultades en esos casos, tema que a veces ha sido dejado
de lado en el debate publico.

A la luz de estas consideraciones delineo dos propuesta de solucién posible. Ambas
se construyen desde los extremos que actualmente han estado en debate y podrian ser
perfectamente combinadas. Para efectos de claridad y simplicidad de la exposicion, las
presento como dos opuestos.

1.Solucién n.° 1: Mantener la facultad legal del Sl de iniciar la acciéon
penal

Una primera alternativa consistiria en mantener como regla general del sistema la
actual disposicién del articulo 162 del Cédigo Tributario. Esta soluciéon sélo seria admisi-
ble desde mi punto de vista si es que va acompanada de algunas medidas que resuelven
los problemas centrales del escenario actual que he descrito en la seccién previa. Tres

serian las cuestiones que mas me preocupan:

1.1. La ley debiera establecer exigencias de fundamentacion caso a caso y de
acceso publico en los delitos que el Sll decida no ejercer la accion penal

Se trata de la Unica forma de controlar y verificar que el ejercicio de la facultad dis-
crecional se ha ejecutado dentro de los méargenes de la ley y los criterios que la propia
institucién declara. Esto no debiera significar un grave problema si es que es cierto que
de hecho el Sll en la actualidad toma estas decisiones luego de un trabajo técnico intenso
de analisis.’® Es lo que, ademas, se hace en el pais en otras areas, por ejemplo, cuando el

18 Se trata de una cifra mencionada por el ex Director Javier Etcheberry en el debate legislativo que se produjo en
el ano 2002, por lo que habria que hacer un trabajo de actualizarla.

19 El Director del Sll describe asi el proceso en una columna de opinién: “Las acciones se fundamentan en riguro-
sos procesos de recopilacion de antecedentes que efectta el Departamento de Delitos Tributarios y en completos
informes legales confeccionados por el Departamento de Defensa Penal. Solo después del analisis y ponderacion
de los respectivos informes y de las recomendaciones técnico-legales incluidas en ellos, se adopta la decisién de
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Ministerio Publico ejerce facultades discrecionales de los mecanismos previstos en los
articulos 167 a 170 del Cédigo Procesal Penal. Finalmente, es lo que también se observa
como practica en el derecho comparado. Por ejemplo, en el caso de EE.UU se comprende
que para generar “Una persecucién penal uniforme, amplia y balanceada de los delitos tribu-
tarios” es necesario que las decisiones de persecucién o no persecucién penal sean debi-
damente fundadas y sometidas a controles diversos.20

Junto con esta exigencia general de fundamentacién y transparencia es posible
pensar en algunas medidas complementarias. La primera de ellas es que la ley podria
también establecer los criterios basicos o generales sobre los cuales el Sl debiera fundar
sus decisiones de no presentar denuncia o querella. Esto permitiria quitarle un grado de
indeterminacion que tiene el actual sistema de los “criterios histéricos”, que al final del
dia dependen de la propia institucién que los aplica y evidentemente le darian un mucho
mayor nivel de legitimidad democratica a los mismos. Situaciones de cémo hacer esto
son posibles de encontrar en otros cuerpos legales como, por ejemplo, lo que ha hecho el
Cédigo Procesal Penal tratandose del principio de oportunidad regulado en su articulo
170 del CPP o la facultad de archivar provisionalmente los casos prevista en el articulo
167 del mismo cuerpo legal. En segundo lugar, la ley también podria regular un procedi-
miento formal de controles internos y potencialmente externos al ejercicio de esta facul-
tad. Por ejemplo, en la linea desarrollada por la Circular n.° 10 de 2015, que creé al comité
de subdirectores para asesorar al director del SIl que ya he mencionado.

1.2. La ley debiera establecer hipétesis (casos) en los que se permita al Ministerio
Publico adquirir titularidad de la accion penal

Aun manteniendo la facultad actual en manos del Sll, me parece que debiera haber
casos que quedan fuera de esta regla general y, por lo mismo, situaciones en que la ley
permita al Ministerio Publico llevar adelante investigaciones sin necesidad de que exista
la denuncia o querella de parte del Director. Como criterio general me parece que la ley
podria hacer alusion para el uso de esta facultad a situaciones en que el interés publico
comprometido en un caso concreto sea superior al de las finalidades recaudatorias. Creo
que esto se da, por ejemplo, en hipdtesis en las que la investigacion que hace el Ministe-

ejercer la accién penal ante los tribunales ordinarios o la sancién pecuniaria ante los Tribunales Tributarios y
Aduaneros”. Fernando Barraza, “Criterios del Sll para presentar acciones penales”, El Mercurio, 9 de mayo de 2017,
p. A2.

20 Vease, United States Department of Justice, 6-4.000- Criminal Tax Case Procedures del Department of Justice, en
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rio Publico de delitos comunes lo lleva a identificar aristas tributarias. Con todo, también
podria expandirse a otras situaciones fuera de ese escenario.

De la mano de esta regulacién, la ley debiera definir un procedimiento para dirimir
conflictos potenciales que se generen en esta materia entre el Ministerio Publico y el SII.
Es facil imaginarse que una norma como la que propuse produzca tensiones entre ambas
instituciones y, por lo mismo, debe existir un sistema que permita arbitrar dichas dispu-

tas.

Siguiendo la l6gica que he descrito, existe una mocién presentada el 4 de agosto de
2016 a la Camara de Diputados, por los diputados Jackson, Mirosevic y Saffirio (Boletin
10843-07) que constituye un ejemplo de cdmo podria regularse esta materia. Dicho pro-
yecto plantea, a grandes rasgos, que en los casos en que el Ministerio Publico haya hecho
llegar los antecedentes al Sl en el contexto de investigacién de un delito comun en el
que aparece una potencial infraccién penal tributaria, éste tiene un plazo para manifestar
su negativa de manera fundada. En caso de negarse a denunciar o presentar querella o
también si ha vencido el plazo y no se ha pronunciado, esto puede ser debatido ante el
juez de garantia en una audiencia quien podria autorizar al Ministerio Publico a llevar
adelante la persecucion penal, sin perjuicio de las facultades del Sl de perseguir también

la dimensién infraccional o administrativa.

La mocién propone un estandar de pronunciamiento al juez de garantia para auto-
rizar al Ministerio Publico, en el ejercicio de la accién penal, que existan “antecedentes
que justifiquen existencia del delito tributario”. Se trata de un estdandar muy parecido al
formulado en la actualidad por el articulo 140 letra a) del Cédigo Procesal Penal, exigido
como condicién para el otorgamiento de la prisidon preventiva y otras medidas cautelares

personales.

Algunos jueces de garantia me han manifestado una preocupacidon de que se les
entregue la facultad de decidir estos temas ya que consideran podria ser conflictiva con
sus funciones en el esquema de disefio de nuestro sistema procesal penal acusatorio. Con
todo, en mi opinién una propuesta de este tipo no seria una novedad tan grande para
nuestra legislacion. En la actualidad, por ejemplo, el articulo 241 del Cédigo Procesal Pe-
nal le permite al juez no aprobar un acuerdo reparatorio entre imputado y victima cuan-
do “existiere un interés publico prevalente en la continuacion de la persecucién penal”. Tam-
bién el articulo 258 contempla la posibilidad que un querellante requiera al juez de ga-
rantia el forzamiento de una acusacién cuando los fiscales han decidido no ejercerla,
permitiendo incluso que sea el querellante que la sustente en juicio con prescindencia
del Ministerio Publico. Otro ejemplo de una facultad andloga se produce cuando el juez
de garantia debe decidir sobre la admisibilidad de una querella criminal. Asi, segun lo
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dispone el articulo 114 letra c¢) del Cédigo Procesal Penal, puede declararla inadmisible si
considera que los hechos expuestos en ella no fueren constitutivos de delito.

1.3. Necesidad de fortalecer niveles de autonomia técnica al Sll para la toma de
decision

Un ultimo tema que debiera abordarse para darle viabilidad a esta solucién es el
problema de la autonomia técnica del Sll para adoptar estas decisiones de no ejercer la
accién penal en delitos tributarios. Para ello no creo sea necesario ir tan lejos como re-
formar la Constitucién para hacer al Sll un organismo auténomo, como por ejemplo, se ha
planteado en una mocién presentada el 8 mayo de 2017 a la Cdmara de Diputados (Bole-
tin 11.217-07) por diez diputados de la UDI (entre ellos De Mussy, Gaona y Lavin).2! Una
propuesta de este tipo, que no se hace cargo del impacto institucional que puede tener la
creaciéon de un organismo de este tipo, ni tampoco regula controles, contrapesos y siste-
mas de rendicion efectiva de cuentas, podria producir nuevos y complejos problemas.?2

En mi opinién bastaria para evitar los problemas del disefio actual con medidas un
poco mas simples. La primera, por ejemplo, podria ser la de incluir el cargo de Director
del Sll dentro de aquellos que deben ser designados por el sistema de Alta Direccién Pu-
blica. Ello debiera complementarse con establecer un plazo de duracién del cargo que no
esté asociado a los periodos presidenciales. Otra féormula de reforzamiento del proceso
técnico de decisién que podria complementar a lo anterior seria la creaciéon de instancias
colectivas de control o que participen en la decision. Por ejemplo, el comité de subdirec-

tores u otro similar.

En definitiva, mantener la facultad actual en manos del Sll supone hacerse cargo del
riesgo que ella pueda ser utilizada por razones ajenas a las exclusivamente técnicas.

2. Solucién n.° 2: eliminar la facultad del articulo 162 del Cédigo
Tributario

La segunda solucién pasa por transformar a los delitos tributarios en figuras de ac-

cién penal publica, es decir, que pueden ser perseguidas por el Ministerio Publico en

21 E| texto plantea una reforma a la Constitucion credndose nuevos articulos 109 A, By C.

22 Noto una tendencia muy alta en el pais en el sentido de crear organismos constitucionalmente auténomos,
pero de manera superficial, es decir, sin hacer un disefo institucional que se haga cargo de que esa institucion
luego no se comporte de manera autista, y pueda someterse a controles y participe intensamente en procesos de
coordinacién con otras agencias.
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forma auténoma, sin necesidad de denuncia o querella previa de parte del SIl.” Para que
esta opcion también sea viable, requeriria que se resuelvan varios problemas, problemas
que, vale la pena decir, no veo que estén considerados en el proyecto de ley que se ha
estado discutiendo en la actualidad. Se trata de cuatro cuestiones centrales.

2.1.Es necesario hacer una revision profunda de la regulacion de los
delitos tributarios de manera que en calidad de tal queden sélo las
figuras mas graves y se tipifiquen de una manera razonablemente clara
y acotada

La regulaciéon actual de los delitos tributarios es muy deficitaria y problematica.
Contempla hoy dia una gran cantidad de delitos y de muy diversa indole.2* Por lo mismo,
esto genera que existan figuras que abordan situaciones de gravedades muy disimiles y
que generan perjuicios muy diversos al Estado. Por otra parte, existen figuras superpues-
tas que resulta dificil diferenciar (por ejemplo, la que sanciona el comercio clandestino en
general versus la que sanciona el comercio clandestino de gas), algunas poco comprensi-
bles para el contexto social actual (por ejemplo, la que penaliza la falsificacién de cuno),
otras con limites difusos entre lo penal y lo administrativo (por ejemplo, entre las figuras
de retardo en la declaracién y las de omisién de la declaracién). Por otra parte, muchas
figuras contemplan penas desproporcionadas en relacién a delitos similares de igual o
incluso mayor gravedad, regulados en la legislacién penal comun (por ejemplo compa-
rando con estafas). En definitiva, cualquier cambio en el régimen de la accién penal de-
biera primero pasar por una revisiéon de esta marafia normativa bajo la cual se regulan los
delitos tributarios, depurandola con aquello que efectivamente debiera quedar en cali-
dad de tal. Me parece que se trata de un tema en el que existe bastante acuerdo en la
doctrina nacional.2> En esa direccién también se ha orientado la regulacién en el ambito
comparado en paises como Espafia y Alemania. También pareciera ser la direccién pro-

23 Hay quienes han sostenido que este camino seria el Gnico correcto a la luz de la reforma constitucional que creé
al Ministerio Publico (Ley n.° 19.519 de 1997) que le otorgé la exclusividad de la investigacion penal. Una versiéon
resumida del argumento puede verse en Guillermo Piedrabuena, “Exclusividad de la investigacién penal de los
fiscales”, El Mercurio, 4 de agosto de 2016, p. A2.

24 Sin hacer un listado exhaustivo, una revisién superficial del articulo 97 del Cédigo Tributario permite identificar
una multiplicidad de figuras penales en sus numerales n.° 4, 5, 9, 10, 12, 13, 14, 18, 22, 23, 24 y 26. En varios de
estos numerales se contemplan mas de una hipdtesis.

25 En esta direccion Selamé sefala “Lo anterior requeriria un cambio urgente de las normas penales tributarias
actuales, las que deberian describir de manera mas precisa, clara y exhaustiva la infraccidon penal...”. Francisco
Selamé, op. cit.
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puesta en los Anteproyectos de Cédigo Penal de los anos 2013 y 2015 y el proyecto de
Cédigo Penal presentado el ano 2014.26

En la l6gica que he descrito, los delitos tributarios debieran estar regulados en po-
cas figuras que sancionen comportamientos particularmente lesivos o que permitan dis-
criminar su gravedad en base a los montos de perjuicio fiscal causado. No cualquier in-
fraccién en el area impositiva debiera ser constitutiva de un delito tributario.

Una consecuencia natural de esta cuestion es que un cambio como el que he pro-
puesto también obligaria a revisar la tipificacién y las sanciones de las figuras que queda-
rian en el nuevo escenario sélo como infracciones administrativas. En esta revision se de-
biera cuidar de establecer figuras claras que permitan actuar de manera eficiente al sis-
tema sancionatorio administrativo.

2.2.Mantener en todo caso la posibilidad de perseguir
administrativamente las figuras que se llevan adelante en el sistema
penal

No obstante se entregue al sistema de justicia penal la potestad de perseguir los
delitos tributarios sin la autorizacion previa del Sll, me parece que se debiera permitir al
sistema administrativo perseguir en forma paralela las sanciones administrativas que co-
rrespondan a dichas infracciones. Es decir, en el evento de optar por esta solucién, lo que
propongo es la creacién de un sistema de doble via paralela: una penal y otra administra-
tiva. Esto permitiria al Sll obtener pagos de impuestos e imponer multas, sin perjuicio de
las sanciones penales que eventualmente se determinen en dicha sede.

La gran objecién que se plantea en esta materia seria la infraccién de la prohibicién
de doble juzgamiento (ne bis in idem) que un sistema de este tipo podria producir.2? En mi
opinién, la correcta interpretacion del principio de “ne bis in idem” no impide per se una
solucién de este tipo. Esto es algo, por lo demas, que se produce habitualmente en nues-
tro sistema juridico cuando conviven al mismo tiempo el sistema penal con sistemas san-
cionatorios administrativos. En todo caso, cualquier drea de conflicto en la materia podria
ser resuelta al momento de revisarse la regulacién legal de las figuras penales, cuidando
de establecer sanciones que no se repitan entre el mundo administrativo y el penal y que,
en todo caso, protejan la proporcionalidad.

26 Agradezco la informacién proporcionada para esta seccién de mi colega de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Diego Portales, Héctor Hernandez B.

27 Curiosamente, el propio SlI pareciera ser partidario de esta tesis. Véase, Informe Juridico, pp. 13-14.
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2.3.Fortalecer las facultades al Sll para llevar adelante la investigacion y
sancion de las infracciones administrativas

Un temor del Sll es que la pérdida de la facultad para decidir el inicio de la accién
penal en ciertas figuras podria traducirse en un debilitamiento de sus poderes para obte-
ner el reintegro de impuestos. En buenas cuentas, existe un temor que esta solucién “qui-
te dientes” a la funcién recaudadora.

Se trata de un riesgo que me parece razonable prevenir. La forma que sugiero es la
de revisar las actuales facultades que dispone el Sl para llevar adelante la persecuciéon de
las infracciones administrativas y, eventualmente, fortalecer aquellas en donde pudieren
existir necesidades de perfeccionamiento. La pérdida de “dientes” debiera compensarse
con otros nuevos que se hagan cargo de problemas especificos identificados en la inves-
tigaciéon y sancién de las infracciones administrativas. No veo que ellos sélo puedan ser
los que otorga la facultad actual de denunciarse o querellarse penalmente.

2.4.Regular la coordinacién entre ambos procedimientos (administrativo
sancionatorio y penal)

Un dltimo aspecto que estimo debiera considerarse, especialmente si se establece
un sistema que he caracterizado como de doble via paralela, es el de la necesidad de re-
gular con mayor precision y claridad que en la actualidad la coordinacién entre los pro-
cedimientos administrativos y penales que podrian desarrollarse en forma simultanea. Me
parece que no es necesario ser muy creativo para imaginarse una cantidad importante de
conflictos potenciales que podrian producirse entre el Sll y el Ministerio Publico en el
ejercicio de funciones paralelas.

En este escenario, una primera cuestion que seria necesario regular con algun cui-
dado se refiere a las facultades investigativas que se confieren a cada instituciéon y cémo
ellas se debieran articular de forma de aprovechar las fortalezas y capacidades técnicas
de cada una. Me parece también que habria que regular algunos deberes de colaboracién
y entrega reciproca de informacién que permita avanzar a ambas instituciones en sus
respectivas investigaciones sin duplicar esfuerzos ni malgastar los siempre escasos recur-
sos que se disponen en estas areas. Otro tema delicado tiene que ver con las reglas de
secreto o reserva de informacién sensible que en ambos dmbitos se puede producir. En
fin, me parece posible pensar en varias otras cuestiones de coordinacién que debieran
estar resueltas para impedir que esta solucién genere problemas que pongan barreras
para una efectiva persecucién penal y administrativa de las infracciones tributarias.
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A modo de cierre

Como el lector podra apreciar, estimo que no hay una manera Unica de regular el
ejercicio de la accidon penal en materia de delitos tributarios en nuestro pais. En cualquie-
ra de las opciones que se escoja, lo relevante es que ella se haga cargo de las deficiencias
que presenta la regulacién actual y articule de mejor manera los valores que se ponen en
juego en esta materia. En esta direccién, cualquiera de las propuestas que he brevemente
delineado, otras que las combinen u otras nuevas que contengan respuestas a los pro-
blemas y valores en juego podrian ser igualmente vélidas. La experiencia comparada
muestra también la riqueza y diversidad de arreglos institucionales que pueden existir en

la materia.?8

Desafortunadamente, el debate actual ha estado demasiado inspirado hasta el
momento en la exacerbacion de intereses especificos o sectoriales y, por lo mismo, las
alternativas propuestas no dan una respuesta 6éptima a un problema social complejo que
requiere un equilibrio mas sofisticado. En este contexto, el proyecto de ley y el debate
que se ha generado debieran ser vistos como oportunidad de lograr un nuevo disefo
institucional que equilibre mejor y de manera mas adecuada los intereses en juego.

28 Un reciente analisis realizado por Price Waterhouse Cooper de Chile sobre la titularidad de la accién penal tribu-
taria en paises de la OCDE muestra al menos cuatro modelos diversos para resolver estos temas, dentro de los
cuales el mas parecido a la situacidon nacional actual sélo seria seguido por tres paises de los 32 en los que se ob-
tuvo informacién. Véase Mariana Penaforte, “En 14 paises OCDE la titularidad para presentar querellas por delito
tributario es del SII”, El Mercurio, 3 de julio de 2017, p. B 4.
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Voy a partir por la pregunta que plantearon los sefores diputados durante la trami-
tacion del proyecto de ley que estaba comentando Mauricio Duce: “Siendo los delitos
tributarios de aquellos que afectan seriamente la fe publica y el patrimonio fiscal, no se
comprende el porqué el ejercicio de la accién penal corresponde sélo el Servicio de Im-
puestos Internos y no también al Ministerio Publico”. Esto lo dijeron en la Camara de
Diputados y se puede ver en el boletin que ahi cito.! Es la justificacién del mencionado
proyecto ley, al que recién Mauricio se referia como un proyecto bastante poco apto para
resolver el problema. En esto estamos totalmente de acuerdo.

Mi tesis sostiene que lo que debiéramos hacer en Chile es adoptar la solucién uno,
que menciond Mauricio, y no la dos.? Trataré ahora de explicar por qué.

{Como respondemos a la pregunta que hicieron los Diputados? Voy a comentar
aqui algunas de las respuestas que dio el Director del Servicio de Impuestos Internos (Sll),
Fernando Barraza, en su interesante presentacion al Congreso sobre estas materias hace
como un mes.

En Chile se conoce poco sobre la magnitud de la labor del SlI. Este, literalmente, ve
cientos de miles de casos todos los anos. Dependiendo de quién interprete los hechos,
varios casos podrian dar lugar a una situacién que podria ser caracterizada como “delito”.
Por ejemplo, hay miles de casos en que se detectan facturas falsas. ;Se debe procesar por
delito a todas las personas, en todos los casos, por lo dispuesto en el Art. 97, n.° 4 del Co6-
digo Tributario? Déjenme ilustrar esto con otros datos. Cuando se hace la declaracién de
impuesto a la renta, asi como la declaracion del IVA, del procesamiento de los datos salen
alrededor de 370.000 casos que son observados por alguna causa. De éstos, los que tie-
nen que ver con gastos rechazados son casi 40.000. ;Por qué traigo esto a colacién? Por-
que los casos de financiamiento de la politica, que han sido los mas populares y los que
han dado lugar a la situacién en que nos encontramos, tienen que ver con el Art. 21 de
Ley sobre Impuesto a la Renta, es decir, “gastos rechazados”. Se ha argumentado que éste
es el impuesto que se estad evadiendo en varios de esos casos.

{COmo se tramita todo esto? Hay 20.000 casos de revisiones presenciales, y 4.000 de
auditorias tributarias. El SlI tiene una cierta cantidad de gente disponible, una cierta can-
tidad de horas de fiscalizadores que se usan en lo que se llama “una piramide de adminis-
tracion del riesgo”. Esta comprende la provision de servicios a la gente para que puedan
cumplir con sus impuestos, fiscalizarlos, fiscalizaciones masivas, fiscalizaciones selectivas,
casos emergentes y, finalmente, el tratamiento de una pequefa fraccién de todas las

2 La solucién uno esta en la p. 10, la dos en la p. 13.
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operaciones del Sl (que son los casos mas complejos), en la que sélo algunos tienen que
ver con materia penal.

Esas son las capacidades operativas que de verdad tiene Chile. A veces se compara
a Chile con Estados Unidos por las fiscalizaciones que alla hace el IRS, pero lo que no se
menciona es que la relacion del nimero de fiscalizadores en el servicio de impuestos in-
ternos norteamericano respecto del niumero de contribuyentes que les toca revisar es
cuatro veces mayor. Por tanto, cuando se dice: “aqui podriamos hacer las cosas como en
Estados Unidos”, si, claro, ningun problema, pero multiplique el Sl por cuatro. Yo quiero
hacer una presentacién sobre lo que ocurre en la realidad, no en la teoria.

Fernando Barraza explicaba cudl es el sentido de la norma actual, cudl es el papel de
la administracion tributaria, el que fundamentalmente es recaudador y tiene que velar
por el uso racional de los recursos con los que cuenta, y por un ejercicio racional de la
accion penal en estas materias. La recaudacion tributaria tiene que ver con cobrar y man-

tener el tesoro publico.

El proyecto de ley que comentamos arriesga el peligro que muchisimos casos resul-
ten obstaculizados y el trabajo del Sl bloqueado. Si cientos de casos pudieran ser inicia-
dos por los fiscales a lo largo de todo Chile, pidiendo los papeles, auditorias y otros ante-
cedentes, simplemente se bloquearia el sistema, pues no hay fiscalizadores que den abas-
to para atender los requerimientos del Ministerio Publico.

Cualquier reforma en este sentido requiere un mejoramiento de los procedimientos
actuales; un trabajo muy fino de armonizaciéon de los procedimientos. De lo contrario, el
SIl quedara bloqueado. Les pongo un solo ejemplo que probablemente pocos tienen en
la cabeza porque hay que estar en el Sll para ver estas cosas: jsaben ustedes cudntos ca-
sos de derecho de familia llegan al Sll, es decir, por ejemplo, disputas de divorcio o con-
flictos entre padres e hijos?, jcuantos de esos casos le piden al Sl informacién sobre ren-
ta, beneficios y platas que estan disponibles, de cudles y de cudntas empresas una perso-
na es duena, etc.? Miles. Todos los afios salen miles de oficios de respuestas a docenas de
tribunales de familia con esa pregunta que no requiere tanta investigacién. Si, ademas,
una sefiora enojada con su exmarido, que mas 0 menos conoce sus hegocios, cree que él
podria tener un delito tributario con el cual extorsionarlo, no les quepa duda que va a
acusarlo, en eso va a terminar. De hecho ocurre, ya llegan este tipo de denuncias al SlI, el
que, normalmente, las desecha. Lo que quiero ilustrar es que aqui hay un dmbito practico
cuya magnitud es insospechada.

El sistema actual, ademds de permitir un uso racional de los recursos del Sll, tiene
otros, elementos de coherencia que el proyecto que se discute en el Congreso no resuel-
ve. Por ejemplo, con las normas y practicas que hoy existen, no hay una doble penaliza-
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cién de la misma conducta, los mismos hechos que son, por un lado, castigados con una
sanciéon 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 Publico, en el Sll se guarda la confi-
dencialidad de la informacién de los contribuyentes. Esto es letal para un sistema que,
mds que sancionar, busca que los contribuyentes tengan incentivos para corregir sus
errores, para que la mayor parte de ellos se acerquen a pagar lo que deben.

Estos son exactamente los puntos que Mauricio Duce identifica y de los que hay que ha-
cerse cargo. Sin esto, no se puede hacer una reforma como la que se esta proponiendo, no seria
una buena idea. Ahora, lo interesante es que no es una discusién nueva, partié6 hace muchos
anos, se discutié ya en el afo 2002 cuando el nuevo sistema penal tenia que hacerse cargo e
iban a empezar a funcionar las nuevas fiscalias y el Ministerio Publico. Entonces, se dieron cuen-
ta de que habia un problema porque resulta que el Sll también podia investigar y, de acuerdo
con la Constitucién, se supone que la Unica investigacién posible de los delitos penales esta a
cargo del Ministerio Publico. Luego, vino toda esta discusién, se enfrentaron, literalmente, el
Ministerio de Justicia y el Ministerio de Hacienda (pueden ver las actas de la época, Fernando
Barraza extracté algunos textos en su presentacién), y se discutié en esa época exactamente lo
mismo. Desde el Congreso mandaron de vuelta el proyecto al Gobierno, al Ministro de Justicia
y al de Hacienda, y les dijeron: “vayan, pénganse de acuerdo y lleguen con una posicién”. En el
Congreso no podian creer que Hacienda e Impuestos Internos les dijeran que quieren mante-
ner las facultades, daban muy buena razones, y, por otro lado, el Ministerio de Justicia les decia
que habia que hacer lo contrario. En fin, todo esto se discutié en extenso hace 15 afios atras.

La conclusién de esa época derivé en las mismas razones que hoy argumenta Fernando
Barraza: no es factible, son miles los casos. En mi época —porque habia bajado un poco la eva-
sion tributaria— la estimacién que teniamos era del orden de alrededor de cinco mil facturas
falsas al afno que se detectaban en todo tipo de procedimientos y procesos. Obviamente, una
factura falsa es en si un delito, es decir, cualquier funcionario publico lo tiene que reportar, por
lo que habria que procesar todos esos casos: habria que reportar cinco mil facturas al afo. Des-
pués. subié la evasion del IVA inmediatamente por la crisis econémica de 2008, o sea, los nu-
meros hoy deben estar mucho mds arriba, la evasion del IVA debe andar sobre un 20 por cien-
to. En mi época llegé al doce por ciento, y hoy el nimero de facturas falsas debe andar de nue-
vo en los diez mil, facilmente. Semejante cantidad de casos de fraude tributario seria simple-
mente inmanejable por el Ministerio Publico.

Enrique Silva Cimma, en esa misma época, se refiere a cuales eran las facultades del
. . . RT ; . .3 .
Ministerio Publico que habia que definir.” Este es un tema importante, ya que envuelve la

3 El articulo al que se refiere en las actas, el articulo 80-A en la version que tenia en esa época la
Constitucion, es el actual articulo 83 de la Constitucion.
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pregunta por algunos hechos que revisten el cardcter de delito y en esto tengo una de las
discrepancias fundamentales que comentaré un poco mas adelante. Déjenme decir algo
antes: la verdad es que la gente del Ministerio Publico entiende poco de impuestos y, por
lo mismo, hay un problema en el caracterizar la conducta debida para poder, por contras-
te, decir “esta otra, por tanto, es la conducta delictiva”.

En ciertos casos es bastante obvio: una factura fisicamente falsa solia ser el delito
tradicional. Pero cuando existen otras conductas que son mas complejas, como los casos
famosos que estamos viendo hoy, es bastante dificil determinar si es que existe de verdad
o no un delito y, en consecuencia, la discusién técnica es compleja. Por ejemplo, ;cudl es
la conducta debida si es que yo presto un servicio a alguien y otro me lo paga? Por ejem-
plo, te presto a ti un servicio, Lucas, y resulta que tu me dices “pero te lo va a pagar Juani-
to”. ;A quién le emito mi boleta por ese servicio? Yo hice un servicio (digamos, una pagi-
na web para un candidato) ;Cudl es la conducta debida? ;A quién le debo emitir la factura
o la boleta? ;A Lucas o a Juanito? A Juanito, esa es la instruccién clarisima del Sll.

No obstante, en varios de los casos que se discuten en el Ministerio Publico, se sos-
tiene lo contrario: que la emisiéon de la boleta o factura es delito porque Juanito, a conti-
nuacion, la rebajé como gasto. A estos casos se les conoce como facturas o boletas “ideo-
I6bgicamente falsas”. Hay querellas por casos como ese que, ademas, son malas querellas
porgue se presentaron muy rapido y porque varias de ellas se hicieron mal técnicamente.

Cuando se presentan, las querellas avanzan poco y no muchos casos llegan siquiera
a etapas de formalizacién. Esto tiene que ver con un problema complicado: las fiscalias
tienen muy pocos medios para avanzar en estos casos y entienden poco del tema tributa-
rio. A la hora de revisar tienen que ir a preguntar a la Brigada de Delitos Econémicos de la
PDI para que estudie la situacién. Ademas tienen que pedirle informacion al Sll, verificar
que lleguen todos los papeles, que las cosas coincidan, que las puedan entender, que se
puedan argumentar de un modo coherente (técnicamente, contablemente, etc.). Es bien
dificil y, por lo mismo, la tasa de éxito del Ministerio Publico es baja.

Les quiero contar una historia para que podamos entender cémo veo la cuestion. A
esta historia la Ilamaremos “Habia una vez un ladrén”:

Habia una vez un ladrén que mientras iba caminando frente a una casa ve un auto es-
tacionado con la ventanilla abajo, la puerta abierta de la casa, sobre el asiento del
acompanante una cartera Louis Vuitton muy elegante. El auto, un Mercedes Benz, nue-
vo del aio. El tipo ve una oportunidad, mete la mano, agarra la cartera y sale corriendo.

Al dia siguiente abre la cartera y se encuentra con una carta que cuenta una tragedia
que le estd pasando a la mujer dueria de la cartera. El tipo se arrepiente, se devuelve al
otro dia, toca el timbre de la casa y se encuentra con la seriora; le dice: sehora, aqui tie-
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ne su cartera, tome, se la devuelvo y lamento mucho lo que hice, créame que no lo vol-
veré hacer, estoy arrepentidisimo, ademds, tome: aqui tiene $50.000 por la molestia que
le causé, por el susto, por el pain and suffering que le ocasioné. La sefiora queda impac-
tada, le agradece al sefor y entra a su casa.

;Cudl es el problema? El problema es que este sefior no sabia que en la casa del lado vi-
via un fiscal del Ministerio Publico que supo de esta historia. Todo quedé grabado en las
cdmaras que tiene el vecindario a las cuales el fiscal —porque es un vecino informa-
do— tiene acceso. Entonces, el fiscal tiene un delito consumado que ocurrié el dia de
ayer, del cual estd perfectamente enterado, del que tiene evidencia, tiene todo lo que
necesita. Abre una investigacion y formaliza a nuestro ladrdn arrepentido.

Para castigarlo, cité a la sefiora a declarar. La cité también después del periodo de for-
malizacién, al revisar la prueba, y la cité, ademds, al juicio oral al que tuvo que ir a de-
clarar. Todo eso, bajo las circunstancias de que la sefiora no tenia interés alguno en cas-
tigar a este sujeto porque ya le habia devuelto la cartera, habia recuperado todo lo que
habia y, ademds, habia recibido una compensacién en dinero.

{Por qué cuento esta historia? Porque un delito tributario no es sino una especie de
delito contra la propiedad. Es como si metiera la mano al bolsillo del fisco y sacara plata
que no deberia sacar. Se trata de una deuda que no se paga en realidad, pero lo podemos
pensar figurativamente.

Entonces, primero, es un delito contra la propiedad; segundo, tiene una sola victima
posible en todos los casos: el fisco. Claro, podemos decir que somos todos nosotros de-
trds, que son los nifnos pobres a los que no les llega la colaciéon de JUNAEB, que es el cara-
binero en la alta cordillera cuya moto no tiene bencina. Pero, en términos técnicos, es el
fisco, aunque, de nuevo, estamos todos nosotros detrds, por eso es importante que la
plata llegue, pues, si no, si alguien no paga lo que debe, la victima somos todos nosotros
a través del Estado. Pero aqui no hay un delito de sangre, no hay muertos, no hay heridos,
no se rompieron ventanas, no se le privé de libertad a nadie.

La victima en este caso, en el sistema actual, tiene medios para resarcirse de sobra,
y digo de sobra con toda intencién, pues en los casos que conocemos la gente ha pagado
todos los impuestos, les cobraron los reajustes, los intereses, las multas y, ademas, ahora
hay denuncias ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros para que, ademas de todo lo
anterior, se les puede aplicar una pena de entre 50 por ciento y hasta el 300 por ciento de
los impuestos debidos. Y estas penas se estan aplicando. Hace pocos dias vi una que apli-
caba el 200 por ciento.
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Asi, nuestro ladrén devolvié la cartera y probablemente el equivalente a otra carte-
ra mas en multas e intereses, y, ademas, dos carteras adicionales, con todo su contenido,
en el proceso del Tribunal Tributario y Aduanero. Por otro lado, también es necesario
considerar que todo esto significa costos para la victima, el Estado, pues tiene que pagar
funcionarios, como los del Sll, que deben armar y defender sus causas. Si, ademas, se ad-
mite que el Ministerio Publico tenga la iniciativa para la accién penal, hay que sumar los
costos del Ministerio Publico y de los tribunales en lo penal que deberan intervenir. Tam-
bién, quizas, los de la defensoria penal publica.

Mi idea es que el primer interés del fisco es que quien se equivoca o se arrepiente,
se enmienda. j;Por qué? Porque es el camino mas practico, es lo que le permite que se
paguen todo los impuestos y todo perjuicio por no haberse hecho la declaraciéon correcta
en el primer momento. Asi, si en un primer momento la persona hace su declaracién co-
rrectamente, el fisco obtiene una cierta cantidad de dinero; si la hace mal a propdsito, en
lo que sigue obtiene esa plata y mas dinero en otro periodo posterior. De eso se trata.
Porque como ocurre siempre, los recursos aqui son escasos. Porque todo esto no tiene
lugar en un mundo ideal, ocurre en este pais con cuatro mil funcionarios del Sll. No ocu-
rre en Noruega, no ocurre en algun otro pais desarrollado maravilloso, con mucha dispo-
nibilidad de recursos. No, ocurre aqui.

El Estado chileno tiene una bateria eficaz —a través del Sll— para lograr esto. El Sl
tiene la alternativa fundamental de jugar y decirle a una persona que se acercé y se auto-
denuncié, como ha ocurrido ahora, o que fue descubierta por el Sll, que es lo mas fre-
cuente, “mire tengo la facultad de querellarme penalmente contra usted”. Esta amenaza
es esencial para probar los casos, pues las personas colaboran con la investigacién, se
ponen de acuerdo y sus asesores se acercan a la autoridad y dicen: “Oiga, ;jsabe qué? Di-
game cuanto es, pagamos y, por favor, no procedamos con esto”. Y, asi, en vez de pasarse
los préoximos cuatro afos litigando para tratar de obtener un resultado dudoso, donde
nadie me coopera, los papeles no estan, se perdié la contabilidad, murié un testigo, etc,;
el fisco va y se cobra de una vez, en 24 horas estd girado todo y “hasta luego, vayanse
todos para la casa”.

La mas cara e ineficiente de todas las vias que el fisco tiene, si es que no le queda
ninguna alternativa, es la penal. Por lo mismo, tiene todo el sentido del mundo que sea la
que se use con el mayor de los cuidados y, en esto, yo coincido absolutamente con lo que
ha planteando Mauricio Duce. Como él ha dicho, también creo que una de las cosas que
hay que hacer es mejorar la legitimidad, la manera en que se toman las decisiones sobre
la accién penal, pero manteniéndola donde esta: en el Sll, no en el Ministerio Publico.
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Pero hay un punto en el que no estoy de acuerdo con él: el interés publico penal
que hay tras estas conductas relativas a los impuestos. Porque aqui no se trata de una
violacién, de un asalto, de lesiones u homicidios; es distinto, por las razones que mencio-
né antes. Porque se trata de un ilicito de plata que afecta exclusivamente al fisco, que
tiene todas las facultades para resarcirse con creces, y que, al igual que la sefiora de la
historia, tiene pocas ganas dar vueltas por una fiscalia, un tribunal, ir a declarar, y hacer
todos los esfuerzos adicionales para castigar a alguien que ya me indemnizé todo lo que
me podia indemnizar y mas.

;{Qué interés puede tener el fisco en incurrir en todos los costos adicionales para
que haya una sancién penal que, la verdad, no sé qué otro mérito podria tener? Yo fran-
camente creo que aqui se perderia la légica tributaria. Ademas, poco ayuda el hecho de
que el Ministerio Publico entienda poco de materias tributarias. Tendrian que llenarse de
especialistas tributarios, que no abundan. Si no, va a ser dificil que se puedan llevar ade-
lante estos casos, de los que seguramente nos vamos a llenar.

Acaba de salir un caso penal en las noticias en que el perjuicio fiscal es de alrededor
de mil millones de pesos. La multa que se obtuvo fueron diez millones de pesos y cinco
anos de privacion de libertad, con pena remitida. Si en vez de haber presentado esa que-
rella, el Sl hubiera presentado una denuncia ante el Tribunal Tributario y Aduanero, el
asunto parte en quinientos millones de pesos, y podria llegar hasta tres mil millones de
pesos en multas, todo lo cual se hubiera logrado antes y con menos gastos.

En este caso, habia un delito grave de robo de madera vinculado a los aspectos tri-
butarios por los que se querellé el Sll. Podia haber buenas razones para haberse querella-
do. Pero nadie puede decir que el sistema fue eficaz. Ni siquiera en los efectos simbdlicos
que se le suelen atribuir a las sanciones penales, pues a la gente que comete estos delitos

no les importa mucho su reputacion.

Por estas razones, entre otras, me parece que se cometeria un grave error en el di-
sefo de politica tributaria si se hace el cambio que se pretende, que los delitos tributarios
puedan ser perseguidos por el Ministerio Publico libremente.

Lo anterior no significa que el sistema actual deba quedar tal como existe actual-
mente. Por el contrario, coincido plenamente con Mauricio Duce en cuanto a que debe
revisarse para que el procedimiento que asegure que las decisiones que toma el Sll en
materia de ejercicio de la acciéon penal sea coherente y no se preste para abusos o mane-
jos que puedan ser percibidos como oscuros. En eso, siendo el Sll probablemente uno de
los mejores servicios del Estado, creo que es en el interés de todos que el procedimiento
sea claro y libre de toda duda, lo cual asegura la reputacién del Servicio.
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